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PRÉFACE 



La plupart des diverses branches du droi 
susceptibles d'une division fondamentale : le 
déterminateur qui pose les règles et indiqi 
droits, et le droit sanctionnateur qui fixe la mE 
de les faire valoir en justice en réglementaa 
ganisation, la compétence et la procédure de 
justice. 

Il ne suMt pas que des règles fixes soien 
bties ; il importe en outre qu'elles soient re 
tées. Le droit a besoin d'être sanctionné ; 
onction il peut bien exister, mais il est le 
souvent illusoire. C'est même à l'existence « 
/aleur d'une sanction que se mesurent Yeîûi 
3t la perfection d'une législation. A la diffé 
Ju droit privé qui ne met aux prises que des 
rets particuliers, le droit public se prête 
difficilement à une sanction quelconque, ; 
que celle-ci a pour objet de faire observer le; 
nés que le droit déterminateur trace à la s 
raineté. Ainsi le droit constitutionnel, et plu 
lui encore le droit des gens sont toujours 
recherche d'une sanction efficace. Le droit ! 
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;if au contraire en a établi une depuis assez 
mps déjà-f ■■: - . 

jla«ançiiODe8t!oii:ii'avoirtoujourslainême 
, quelle que aaii. la forme sous laquelle elle 
nifeste ; celle valeur présente des degrés 
que diverses combinaisons apparaissent 
les. Sans doute c'est un principe élémen- 
;ommun à tous les peuples civilisés, que 
le peut se faire justice à soi-même » ; tous 
ocès, quels qu'ils soient, civils, commer- 
criminels, ou administratifs, sont donc 
es par la puissance sociale. Mais à quelle 
;é va ressortir le contentieux administratif? 
autorité sera investie de la mission de tran- 
is litiges qui s'élèvent entre Tadminislration 
particuliers? les tribunaux ordinaires et de 
ommun ; — ou bien au contraire les agents 
êmes de l'administration ; — ou bien encore, 
) solution intermédiaire, des juridictions 
tes, spécialement organisées, et rattachées 
s au pouvoir exécutif? telles sont les trois 
ns que peut comporter ce problème, qui 
me importance capitale, puisqu'il touche à 
es bases primordiales d'une société quel- 
! : l'organisation de la justice, 
conçoit immédiatement que ces trois solu- 
e présentent pas une égale valeur. Pendant 
mps, sous les deux derniers siècles de l'an- 
monarchie, et encore sous la période révo- 
laire, a fonctionné très largement le sys- 
D,mi,.=db, Cookie 



PRÉFACE 3 

tème qui consiste à porter le litige devant le fonc- 
tionnaire lui-même, auteur de l'acte générateur 
de ce litige. Depuis l'an VIII ce procédé a été 
abandonné à propos de presque tous les procès 
administratifs, ne laissant plus que quelques ves- 
tiges qui s'effacent même davantage de jour en 
jour. C'est que, s'il est vrai qu'il n'existe aucune 
hostilité présumée entre les fonctionnaires et les 
particuliers, par contre il n'est pas moins exact 
que l'administrateur se trouvant à la fois juge et 
partie dans sa propre cause, est nécessairement 
enclin à se donner raison. Lajuridiction des agents 
de l'administration a donc été regardée à juste 
titre comme une sanction d'un ordre inférieur. 
Cependant les contestations administratives n'ont 
pas passé pour la plupart à la justice ordinaire ; 
le législateur français a redouté, — ■ est-ce à bon 
droit? — de voir la justice ordinaire apporter des 
entraves systématiques à la marche régulière et 
au fonctionnement normal de l'administration, et 
départi pris sacrifier l'intérêt général à l'intérêt 
privé. Pour statuer sur les procès administra- 
tifs, des juridictions spéciales ont donc été insti- 
tuées : les juridiction s administratives ; à la vérité 
elles ne sont pas composées, en général du moins, 
des fonctionnaires auteurs des actes en litige; 
mais leurs membres dépendent du pouvoir exé- 
cutif beaucoup plus étroitement que les membres 
des tribunaux judiciaires. 
Ainsi le droit administratif français a sa justice 



particulière. C'est là un motif de plus pour que 
doive s'imposer la division du droit administratif 
en droit déterminateur et droit sanctionnateur (i). 
Mais ce n'est qu'un motif déplus ; car abstraction 
faite de l'institution de la juridiction administra- 
tive, et n'existât-elle pas, distincte de la justice 
ordinaire, cette même division résulterait encore, 
et résultera toujours de ce seul fait qu'il y a un 
contentieux administratif, un ensemble de procès 
entre l'administration et les particuliers, de sorte 
qu'à l'égard de ce contentieux le législateur peut 
trouver bon d'édicter des règles de compétence 
et de procédure différentes des règles ordinaires. 
Néanmoins ce ne sont pas lesprincipes de com- 
pétence, non plus que les principes de procédure 
qui apparaissent comme dominant l'ensemble du 
droit administratif sanctionnateur, mais bien les 
principes d'existenceet d'organisation de la jus- 
tice administrative. A ces derniers tient la physio- 
nomie propre de cette partie du droit administra- 
tif français, car ils expliquent et entraînent en 
réalité toutes les solutions importantes, relatives 
au contentieux administratif, actuellement admi- 
sses ûu abandonnées trop récemment pour pouvoir 
être considérées comme écartées à titre- définitif ; 
toutes, qu'elles proviennent de la loi ou de la 

" (!) Celle division paraît avoir été admise, quoique 
sous;ùne autre dénomination « organisation et conten- 
tieujc»vpar Laf^rrièrc, prélace de la pre-mière édition 
du Traité de lifjm-idiction administrative, 1887. 
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PRÉFACE 5 

jurisprudence, elles en découlent comme des con- 
séquences nécessaires ou du moins s'y rattachent 
par un lien intime. Nul doute que ces solutions 
seraient tout autres si la justice administrative 
rentrait dans les cadres de l'organisation judi- 
ciaire générale, ou si, même en étant distincte et 
séparée, elle était organisée suivant des bases 
différentes de celles sur lesquelles elle repose- 

Ce sont ces principes dominants, au nombre de 
deux — le principe de la séparation des pou- 
voirs, le principe de la séparation des fonctions 
— qui doivent être étudiés tant en eux-mêmes 
que dans leurs conséquences les plus notables. 

Ce procédé nouveau d'exposition d'idées, déjà 
connues pour la plupart, est seul en harmonie avec 
la vérité soit historique, soit présente : là est sa 
raison d'être. La mise en relief des réformes dési- 
rables de l'avenir, rendues de la sorte parfaite- 
ment perceptibles : là est son but. 
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TITRE PREMIER 



Le principe de la séparation des po 
envisagé en lui-même 



CHAPITRE PREMIER 

LE SENS EXACT ET LA RAISON d'ÊTRB DU PRl 

§ 1 . Portée de la discussion. — Le prin( 
la séparation des pouvoirs est d'ordre c( 
tioDDel ; mais il exerce une influence con 
ble sur le droit administratif sanctionnatei 
de la façon dont il est compris dépend la 
cation ou au contraire la condamnation Ihi 
de l'institution d'une juridiction spéciale 
tincte de la justice ordinaire, ayant dans s 
maine le contentieux administratif, c'est 
tout l'ensemble des litiges qui s'élèvent ent 
ministration et les particuliers. 

li s'agit ici non de la séparation des p< 
exécutif et législatif, mais de la séparati 
pouvoirs exécutif et judiciaire. Presque tt 
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ti l'BEMIIÏRE PARÏII': 

la discussion relative à l'existence du pouvoir ju- 
diciaire à titre distinct et séparé des deux autres 
estprésentée comme une pure discussion d'école, 
vide de tout intérêt. Bien loin qu'il en soit ainsi, 
elte domine au point de vue théorique l'existence 
même de la justice administrative ; son impor- 
tance est donc capitale. Si le pouvoir judiciaire 
existe réellement comme tel, il est logique de re- 
connaître à son profit la plénitude d'exercice de 
ses attributions naturelles, et par suite sa com- 
pétence exclusive à l'égard de tous les litiges, de 
quelque nature qu'ils soient; dans cette concep- 
tion la juridiction administrative apparaît comm'e 
une institution contraire au principe fondamental 
de la séparation des pouvoirs ; car à l'heure ac- 
tuelle, au moins en France, cette juridiction fait 
partie intégrante de l'administration parce quje'le 
est presque uniquement composée de fonction- 
naires à la discrétion du pouvoir exécutif ; cela 
est si vrai que la doctrine, sejilaçant, non plus 
sur le terrain de la séparation des pouvoirs, 
mais sur celui de la séparation des fonctions, a 
pu avecjustesse diviser l'administration en trois 
tronçons différents, l'administration active, l'ad- 
ministration délibérante et l'administration juri- 
dictionnelle. Tout à l'inverse, si le pouvoir judi- 
ciaire n'existe pas, s'il n'est qu'une branche du 
pouvoir exécutif, il semble que tout au moins en 
théorie ce dernier est libre de répartir et d'orga- 
niser à sa guise l'administration de la justice, et 
., Cookie 



LE PBINCIPtC DE LA SÉPARATION DES POUVOIRS 13 

comme dans cette conception ii n'y a que deux 
pouvoirs, le législatif et l'exécutif, la juridiction 
administrative cesse de revêtir l'aspect d'une ins- 
titution contraire au principe de la séparation des 
pouvoirs. 

Il n'est sans doute pas sans intérêt^ de remar- 
quer que les jurisconsultes et les publicistes qui 
ont écrit sur le droit constitutionnel se sont pro- 
noncés presque unanimement et sans restric- 
tions pour la théorie des trois pouvoirs, tandis 
qu'à l'opposé presque tous les auteurs du droit 
administratif ont repoussé cette théorie. N'est-ce 
pas lànneopinion systématique, imaginée apWoH, 
avec la préoccupation préconçue, quoique ina- 
vouée, de justifier, au moins théoriquement l'ins- 
titution d'une juridiction particulière ayant dans 
son domaine exclusif le contentieux administra- 
tif? il semble bien qu'en réalité il en soit ainsi ; 
car il semble bien que, si l'on se dégage de tout 
parti pris, il faille reconnaître l'existence du pou- 
voir judiciaire. 

% 2. Le pouvoir judiciaire dans l'histoire. — 
Avant tout, et quoi qu'on ait pu dire à ce sujet (1), 
l'esprit ne se refuse nullement à concevoir plus 
de deux pouvoirs. Si précisément il y a discus- 
sion à ce propos, en voilà, déjà une preuve; et la 

(1) Ducrocq, Cours de droit administratif, 7* édlt., 
1897, tome I, ■a" 35. 
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PREMIÈRE PARTIE 

eulement qu'il s'agit d'opter en faveur 
eption plus ou moins large. Une autre 
ï l'esprit ne répugne pas à la concep- 
avoir judiciaire à titre distinct et sé- 
sux autres, c'est que la plupart de nos 
is ont consacré son existence d'une fa- 
lle, en suivant l'exemple des constitu- ■ 
période révolutionnaire. Celles-ci d'ail- 
ent en cela bornées, et quoique ce point 
été contesté (1), à reproduire la doc- 
sée par Montesquieu dans son Esprit 
!. 9, ch. IV. 

té Montesquieu, dans deux passages, 
uissance de juger est « pour ainsi dire 
l nulle » ; mais c'est après avoir net- 
tingué les « trois pouvoirs : celui de 
is, celui d'exécuter les résolutions pu- 
celui de juger les crimes ou les diffé- 
particuliers ». En outre ces passages 
ils l'auteur de VEsprit des lois montre 
jissance de juger est pour ainsi dire 
; nulle » s'expliquent très simplement 
qu'en s'exprimant de la sorte Montes- 
oiigeait qu'à l'institution du jury, qui 
,t alors en Angleterre au civil comme 
I (2) ; pour s'en convaincre il suffit de 
lUSen, Un paragraphe de l'Esprit des lois. 
■e, lome XI, 188:2, p, 490. — Iiitcrocq, op. 

ce sens Aucoc, Comptet rendus de l'Acadé- 
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LE PRINCIPE DE LA SÉPARATION DES POUVOIRS 15 

lire en entier les développements allégués à tort 
par ceux qui, niant le pouvoir judiciaire, n'en font 
qu'une autorité et qu'une branche du pouvoir exé- 
cutif. 

Mais le pouvoir judiciaire, parfaitement possi- 
ble en législation, a-t-il jamais existé et exisle-t-il 
couame tel dans notre droit? c'est ce que nient 
encore beaucoup d'auteurs, tout en reconnais- 
sant que les données de la raison ne s'oppose- 
raient pas à ce qu'il en fût autrement. Il faut au 
contraire décider que même à l'heure actuelle le 
pouvoir judiciaire apparaît distinct des deux au- 
tres. Cette solution résulte à la fois de ce qu'elle 
est consacrée par la tradition et de ce que le pou- 
voir judiciaire présente véritablement les éléments 
constitutifs d'un pouvoir indépendant. 

La tradition est susceptible de créer des prin- 
cipes de droit public tout aussi bien que des prin- 
cipes de droit privé. Nombre de règles constitu- 
tionnelles y trouvent leur source unique : ainsi 
les diverses règles du régime parlementaire, du 
gouvernement de Cabinet; de même la règle fon- 
damentale de l'annalité du vote de l'impôt ; tous 
points à propos desquels nos lois constitution- 
nelles de 1875 ont gardé le silence ; ces lois ne 
forment donc pas un Code complet et fermé de la 
constitution. A la vérité elles ne parlent pas non 

mie dei sciences morales et politiques, tome CXlï, p- 213 ; 
el Eaïuein, Eléments de droit constituliotmel, p. 320, 
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PREMIÈRE PARTIE 

pouvoir judiciaire ; elles ne règlent que 
sation et les rapports des pouvoirs exé- 
Législatif ; mais s'il en est ainsi, c'est parce 
18751a réglementation de ces points faisait 
é à l'égard de ces deui pouvoirs seule- 
I n'empêche que l'existence du pouvoir ju- 
se trouvait alors consacrée par h tradi- 
istitulionnelle la plus constante. 
iciaration des droits du 26 août 1789, art. 
t fait de la séparation des pouvoirs la con- 
dispensable d'une conslitutionquelconque. 
istitutions qui suivirent immédiatement, 
période révolutionnaire, reconnurent ex- 
lent le pouvoir judiciaire et le placèrent 
nême pied que les deux autres pouvoirs, 
aérant à chacun un titre spécial ; ainsi pro- 
t la constitution de 1791 et celles de l'an III 
n VIII. La plupart des constitutions posté- 
imitèrent cet exemple ; ainsi l'acte addi- 
de 1815 et la constitution de 18i8. Les 
de 1814 et de 1830 avaient fait de même ; 
int elles contenaientcette maxime : « Toute 
imane du roi », et l'on a prétendu que c'é- 
1 consécration de l'idée que le pouvoir ju- 
ne serait autre chose qu'une branche du 
exécutif. En réalité cette maxime avait un 
it différent; la Restauration ne devait pas 
lement celle de la maison de Bourbon sur 
, elle devait également tendre à être celle 
tltutions du passé, et par cela même à 
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LE PRINCIPE DE LA SÉPARATION DES POUVOIRS 17 

opérer le renversement des institutions de la Ré- 
volution ; il est dès lors naturel que les rédacteurs 
de la Charte de 1814 y aient inséré cette formule 
née sous l'ancienne monarchie; avant 1789 cette 
formule était absolument vraie parce que le roi en 
son Conseil était la fin de toute justice ; elle pou- 
vait signifier aussi que la justice royale avait fini 
par l'emporter sur les justices seigneuriales, ec- 
clésiastiques et municipales ; dans les Chartes elle 
devait s'entendre uniquement en ce sens que les 
juges ne relevaient plus de l'élection populaire, 
comme sous la Révolution, mais qu'ils étaient 
nommés par le roi. Seule entre toutes les consti- 
tutions antérieures à nos lois de 1875, la constitu- 
tion de 1852 ne consacrait aucun titre spécial au 
pouvoir judiciaire ; néanmoins sous l'empire de 
cette constitution l'existence même de ce pouvoir 
ne pouvait pas être mise en doute ; car elle pla- 
çait au-dessus des lois elles-mêmes et au nombre 
des principes fondamentaux confiés à la garde du 
Sénat conservateur, le principe de l'inamovibilité 
des juges, c'est-à-dire précisément l'un des élé- 
ments constitutifs du pouvoir judiciaire. 

§ 3. Le pouvoir judiciaire à l'heure actuelle. 
— C'est qu'en efi'et encore aujourd'hui le pouvoir 
judiciaire présente les signes caractéristiques d'un 
pouvoir indépendant ; et c'est le motif qui, à côté 
de la raison traditionnelle, doit conduire à recon- 
naître son existence encore à l'heure actuelle. Ces 
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PREH1KRE PARTI g: 

iitifs du pouvoir judiciaire con- 
dans l'inamovibilité des juges, 
nstitutiond'une Cour supérieure 
s tribunaux judiciaires et seule 
droit. L'inamovibilité des juges 
leur indépendance, et par suite 
î ; à coup sûr sans l'inamovibi- 
en être indépendant, mais il est 
ux parties en cause, 
uleurs qui nient l'existence du 
font remarquer que cette indé- 
é fait défaut, parce que les ju- 
puissance du pouvoir exécutif 
1 était vrai, dit -on, que le pou- 
istât distinctement du pouvoir 
iquence devrait être l'élection 
! sous la Révolution ; puisque 
nt nommés par le pouvoir exé- 
a preuve que celui-ci comprend 
3 temps que l'administration et 
ilette objection appelleplusieurs 

pas souverainement illogique, 
âépendance d'un pouvoir, quel 
ager l'époque antérieure à la 
I de ce pouvoir? et à procéder 
jue-t-on pas fort de ne trouver 
certaine jamais et nulle part ? 
e recrutement employé ne sau- 
, et parce qu'il a été adopté à 
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l'exclusion de tout antre, le signe caractéristique 

et distinctif du pouvoir ; ce qui le fait tel, c'est à 
la fois l'indépendance dans son organisation une 
fois créée, et la plénitude d'exercice de ses attribu- 
tions naturelles. Particulièrement, c'est une er- 
reurdepenserquelesuffrag'epopulaire soit néces- 
sairement le seul mode possible de recrutement 
du pouvoir ; ainsi dans les pays où, comme che/ 
nous, le chef du pouvoir exécutif est nommé par 
les deux Chambres législatives réunies, ce n'est 
pas une raison pour dire que le pouvoir exécutif 
n'existe pas et qu'il n'est qu'une branche du pou- 
voir législatif ; de même en Angleterre et aux 
États-Unis le pouvoir judiciaire est certainement 
distinct des deux autres, et pourtant les juges 
anglais et les juges fédéraux des États-Unis 
tiennent leurs postes de la nomination du chef de 
l'État. Le mode de recrutement est donc étranger 
à la question ; il n'apparaît que comme solution 
de la meilleure désignation des individus les plus 
aptes à juger, et si l'élection des juges, adoptée 
en France sous la Révolution, a été abandonnée, 
c'est à cause des résultats funestes qu'elle pro- 
duisit. Enfln il est tellement vrai que l'inamovibi- 
lité assure l'indépendance du juge que précisé- 
ment c'est là l'une des raisons principales mises 
en avant par une certaine doctrine pour justifier 
rationnellement l'incompétence des tribunaux or- 
dinaires à l'égard des litiges administratifs ; c'est 
que ces tribunaux, étant inamovibles, sont trop 
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indépendants et pourraient dès lors, s'ils connais- 
saient de ces litiges, entraver la marche de Tad- 
ministration. 

Quant au second élément constitutif du pouvoir 
judiciaire, il a été négligé et a passé presque ina- 
perçu ; cependant c'est le plusioaportant. La Cour 
de cassation, en effet, est placée à la tète du pou- 
voir judiciaire et le représente tout entier. Car, 
outre que depuis laloi du 30 août 1883, c'est elle 
qui exerce les pouvoirs de discipline à l'égard de 
tous les magistrats de l'ordre judiciaire en qua- 
lité de i^onseil supérieur de la magistrature, elle 
a toujours eu pour rôle, depuis sa création, de dé- 
cider souverainement les questions de droit, et . 
ce rôle souverain lui est exclusif ; les autres tri- 
bunaux lui sont tous soumis, n'ayant un droit 
exclusif de juger souverainement qu'en ce qui 
touche lefait ; ainsi la Cour de cassation apparaît 
comme la régulatrice de l'interprétation de la loi, 
comme la garantie de l'unité de la jurisprudence, 
et par conséquent de l'unité du pouvoir judiciaire 
tout entier ; c'est d'elle que relèvent tous les tri- 
bunaux judiciaires, et quant à elle, elle ne relève 
que d'elle-même ; n'est-ce pas là le signe infailli- 
ble de l'existence du pouvoir qu'elle représente, 
tout comme le Président représente le pouvoir 
exécutif, tout comme les Chambres le pouvoir lé- 
gislatif. 

§ 4. La raison d'être du pouvoir judiciaire. — 
La raison d'être de la séparation des pouvoirs, 
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c'est la liberté. Montesquieu déjà avait montré que 
ce principe était unegarantîe contre l'oppression. 
Au point de vue purement logique il n'y a qu'un 
pouvoir, le pouvoir social ; mais l'expérience a 
amplement démontré que lorsque les divers attri- 
buts de ce pouvoir se trouvent placés dans une 
même autorité, que ce soit un homme ou une col- 
leclivilé, il y a péril pour la liberté de l'individu. 
Ainsi la séparation des pouvoirs est un principe ex- 
périmental, non seulement la séparation des pou- 
voirs exécutif et législatif, mais encore la sépara- 
tion des pouvoirs exécutif et judiciaire. 

Cette dernière a une portée double ; elle signifie 
d'une partquelejuge ne doit pas adm!nistrer,parce 
qu'autrement l'administration serait entravée et 
rendue impossible, mais d'autre part aussi et comme 
contre-partie que l'administrateur ne doit pas ju- 
ger, parce qu'autrement le procès risque d'être 
tranché avec partialité ; au pouvoir exécutif toute 
l'administration, au pouvoirjudiciaire toute lajus- 
tice ; à l'un comme à l'autre de ces pouvoirs la plé- 
nitude d'exercice de ses attributions naturelles. 
Ainsi la juridiction administrative, si bien organi- 
sée qu'on veuille la supposer, constitue un échec 
grave au principe de la séparation des pouvoirs, 
du moment qu'elle ne rentre pas dans les cadres 
de l'organisation judiciaire générale, du moment 
qu'elle n'est pas soumise au contrôle suprême de 
la Cour de cassation, juridiction représentative 
de l'unité du pouvoirjudiciaire. 
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N ADMINISTRATIVE FRANÇAISE DE LA 
?AHATION DBS POUVOIRS 



en régime. — Le principe de la sé- 
pouvoirs exécutif et judiciaire a été 
t inconnu sous l'ancienne monar- 
ni l'autre des deux règles qu'il en- 
respectée : l'administration rendait 
s tribunaux faisaient des actes d'ad- 

on de l'administration dans la jus- 
sait par divers moyens. D'abord l'i- 
i possédait tous les pouvoirs et qu'il 
i la plénitude de la justice se main- 
fln de l'ancien régime, et conduisit 
tous les tribunaux au contrôle su- 
statuant en son Conseil ; le Conseil 
Cour de cassation du royaume ; c'est 
iéciale, le Conseil privé ou des par- 
lissait cette mission, et encore au- 
des textes fondamentaux sur la pro- 
re devant la Cour de cassation est 
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une ordonnance de 1738. Non seulementia royauté 
s'était de la sorte réservée la faculté de dire le 
droit en vigueur à tous les tribunaux, mais en 
outre la confusion de tous les pouvoirs à son pro- 
fit avait entraîné d'autres conséquences graves en 
ce qui concerne l'attribution des litiges eui-mè- 
mes devant le juge du fait ; toute une catégorie 
considérable de contestations, dont l'ensemble a 
formé ce que l'on a appelé depuis le contentieux 
administratif, étaient tranchées par l'administra- 
tion et de cette façon soustraites à la justice. D'ail- 
leurs la royauté était libre de faire échapper aux 
tribunaux telsprocès qu'elle entendait,même après 
qu'ils en avaient été saisis, ce fut là l'objet des évo- 
cations ; une fois l'aifaire évoquée, le roi ou bien 
statuait lui même par l'intermédiaire de son Con- 
seil ou de ses administrateurs ordinaires, les in- 
tendants, ou bien confiait le soin de statuer à des 
commissaires spéciaux qu'il désignait à cet effet- 
Une part énorme de la justice revenait donc à la 
royauté et à l'administration. 

D'un autre côté l'immixtion des tribunaux dans 
l'administration était également très grande ; au 
dix-huitième siècle elle apparut comme un pro- 
cédé systématique de représailles contre l'inter- 
vention de la royauté dans la justice ; un abusen- 
traînal'autre : de là entre la royauté etles Parle- 
ments,pendant toutle dix-huitième siècle, un con- 
flit quin'a pris fin qu'à la Révolution. Indépen- 
damment du droit qu'ils avaient de faire sous le 

D,mi,.=db, Google 



2t l'EEHIERIi; 1>ART1E 

nom d'arrêts eo commandement de véritables rè- 
glements administratifs, les Parlements s'étaient 
arrogé le pouvoir de citer les administrateurs à 
leur barre, de critiquer leur administration, et de 
leur tracer une ligue de conduite à suivre à l'ave- 
nir, se comportantàleur égard exactementcomme 
auraient pu le faire de vrais supérieurs hiérarchi- 
ques, et accomplissant à proprement parler des 
actes d'aminiatration. L'ancienne France se carac- 
térise donc par la confusion des pouvoirs la plus 
entière et à tous les points de vue. 

§ 2. La Révolution. — La Déclaration des droits 
du 26 août 1789, reproduite en tète des constitu- 
tions de 1791 et de l'an III, posa à la base du droit 
public le principe de la séparation des pouvoirs. 
Mais it ne suffisait pas de proclamer le principe, 
il importait en outre de l'organiser dans ses diver- 
ses apphcations. 

Il s'agissait d'abord d'extirper du pouvoir exé- 
cutif toute la part de judiciaire qu'il avait conte- 
nue jusque-là. Une loi du 27 novembre 1790 vint 
supprimer les attributions de cassation du Conseil 
d'Etat et les transporter à une autorité nouvelle, 
le Tribunal de cassation, devenu plus tard la Cour 
de cassation. De la sorte se trouvait abolie sinon 
toute l'intervention de l'administration dans la 
justice, du moins la majeure partie de cette 
intervention. 

D'un autre côté il fallait mettre un terme à toute 
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intrusion de la justice dans l'administration. La 
Constituante connaissait trop bien les envahisse- 
ments elles usurpations des Parlements sur l'ad- 
ministration pour s'abstenir de prendre toutes 
précautions à ce sujet. Aussi la loi des 16-24 août 
1790 vînt disposer de la façon suivante : « Les 
fonctions judiciaires sont distinctes et demeure- 
ront toujours séparées des fonctions administrati- 
ves. Les juges ne pourront, à peine de forfaiture, 
troubler, de quelque manière que ce soit, les opé- 
rations des corps administratifs, ni citer devant 
eux les administrateurs pour raison de leurs fonc- 
tions ». Deux textes postérieurs vinrent repro- 
duire cette prohibition faite aux tribunaux. Ce fut 
d'abord la constitution de 1791 , tit. III, ch. V, art. 3, 
qui s'exprimait ainsi : « Les tribunaux ne peuvent 
s'immiscer dans l'exercice du pouvoir législatif, 
ou suspendre l'exécution des lois, ni entrepren- 
dre sur les fonctions administratives, ou citer 
devant eux des administrateurs pour raison de 
leurs fonctions ». Enfin, à propos d'une affaire 
particulière, un décret du 16 fructidor an III répéta 
la même injonction en ces term-es :■ « Défenses . 
itératives sont faites aux tribunaux de connaître 
des actes d'administration', de quelque espèce 
qu'ils soient, aux peines de droit ». 

§ 3. Vêtat actuel: — Les textes de la période 
révolutionnaire, et la prohibition qu'ils édictent, 
ont une importance capitale ; car la jurisprudence 

i _ 

r,.i»<i,., Google 



26 PREHIblRE PARTIE 

et la doctrine sont d'accord pour les considérer 
comme étant encore en vigueur ; ils sont donc en 
quelque sorte placés à la base du droit adminis- 
tratif sanctionnateur. Mais comment convient-il 
de les entendre, et comment ont-ils été entendus 
dans la pratique ? 

Au premier abord, il semble bien que ces tex- 
tes se sont bornés à consacrer la séparation des 
pouvoirs sous les deux aspects, et qu'ils ont non 
seulement interdit aux tribunaux de s'immiscer 
dans l'administration, mais aussi défendu à l'ad- 
ministration de statuer sur toutes espèces de liti- 
ges. La disposition d'après laquelle « les fonctions 
judiciaires sont distinctes et demeureront toujours 
séparées des fonctions administratives •• ne pré- 
sente-t-elle pas ce sens naturel qu'elle doit faire 
obstacle aussi bien à ce que l'administrateur puisse 
juger, qu'à ce que le juge puisse administrer? 
n'est-ce pas la prohibition de la réunion des deux 
qualités d'administrateur et de juge dans la même 
autorité, quelle que soit d'ailleurs cette autorité ? 
car pour que les fonctions judiciaires soient dis- 
tinctes et séparées des fonctions administratives, 
ne faut-il pas de toute nécessité que les fonctions 
administratives soient distinctes et séparées des 
fonctions judiciaires ? 

Toute différente cependant est l'interprétation 
donnée à ces textes par la pratique courante. D'a- 
près une jurisprudence constante et une doctrine 
unanime, la règle d'après laquelle les tribunaux 
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ne peuvent pas s'immiscer dans l'adminislration 
a été poussée jusque dans ses conséquences extrê- 
mes, au point de répudier tout caractère de réci- 
procité. Elle ne signifie pas seulement qu'il est 
interdit aux tribunaux d'accomplir des actes de 
l'administration active, comme autrefois les Par- 
lements ; elle signifie en outre qu'il leur est défendu 
d'apprécier la légalité de' tout acte administratif 
ou même de l'interpréter, de sorte qu'ils sont 
incompétents pour juger les litiges qui s'élèvent 
entre les particuliers et l'administration. Il semble 
que dans cette conception l'on considère que 
juger un procès de cette nature, ce n'est pas en- 
core faire autre chose qu'administrer. La pratique 
a donc fait dériver de la prohibition pour les tri- 
bunaux de s'immiscer dans l'administration la 
règle de leur incompétence générale à l'égard du 
contentieux administratif. Et cette règle entraîne 
une double conséquence : d'une part les tribunaux 
judiciaires doivent s'abstenir de statuer en pareille 
matière à moins qu'un texte spécial ne soit venu 
leur accorder expressément la connaissance d'un 
litige particulier; d'autre partils ne peuvent même 
pas interpréter un acte administratif, ni apprécier 
sa légalité, lorsque cet acte est enjeu incidem- 
ment au cours d'un procès purement judiciaire, 
d'un procès entre deux particuliers, pour lequel 
par suite ils sont compétents ; dans ce cas les tri- 
bunaux judiciaires doivent surseoir à toute procé- 
dure jusqu'à ce que l'interprétation de l'acte admi- 
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nistratif ou que la question de sa légalité ait été 
tranchée par l'autorité administrative compétente 
pour en connaître ; il y a lieu alors à une ques- 
tion préjudicielle devant laquelle s'arrête la com- 
pétence des tribunaux ordinaires. Tel est le sens, 
telle est la portée à l'heure actuelle de la prohibi- 
tion contenue dans les textes de 1790, de 1791 et 
de l'an III qui ont été rapportés plus haut. 

§ 4. ia valeur juridique de la conception 
administrative française. — Bien que la pratique 
soit absolument et depuis longtemps fixée sur 
cepoint, ne serait-il pas permis d'émettre quelques 
doutes et d'élever quelques objections à ce pro- 
pos ? 

1. Tout d'abord le législateur de la période in- 
termédiaire a-t-il voulu faire autre chose que 
d'empêcher le retour des abus véritables commis 
parles Parlements ? Les textes qu'il a édictés ne 
parlent expressément que de ces abus comme de 
citer les administrateurs à comparaître, et d'en- 
treprendre sur les fonctions administratives ; or 
est-ce entreprendre sur cesfonctions, est-ce citer 
les administrateurs à comparaître que de statuer 
sur les litiges entre l'administration et les parti- 
culiers ? les Parlements ne se bornaient pas à ju- 
ger, ils agissaientà l'instar d'administrateurs ac- 
tifs ; n'est-ce pas ce dernier résultat, et celui-là 
seulement que les textes de 1790, de 1791 et de 
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l'an m ont entendu prohiber el ont prohibé effec- 
tivement ? 

2. De plus, si l'entente est si parfaite sur le 
principe même, il semble qu'elle devrait subsis- 
ter entière lorsqu'il s'agit de sa mise eii œuvre. 
Puisque l'on décide l'incompétence générale des 
tribunaux judiciaires vis-à-vis des litiges admi- 
nistratifs, à quelle autorité va-t-on attribuer la 
connaissance d'un litige de cette nature, lors- 
qu'aucun texte ne l'a déféré à une autorité quel- 
conque? c'est alors que se pose la question du 
juge administratif de droit commun (1) ; mais 
c'est alors aussi que se manifeste clairement le 
désaccord, certains reconnaissant compétence au 
Conseil de préfecture, d'autres au ministre, d'au- 
tres enfin, suivis par la jurisprudence actuelle, au' 
Conseil d'État. Une telle discorde sur l'application 
de la règle n'est-elle pas de nature à faire douter 
de la valeur de la règle elle-même ? 

3. Aussi, allant plus loin, ne pourrait-on pas 
soutenir avec quelque force que la règle univer- 
sellement reconnue est précisément inverse de 
celle que les textes commandent d'admettre, de 
sorte que, loin d'être incompétents d'une manière 
générale vis-à-vis du contentieux administratif, 
les tribunaux judiciaires seraient au contraire les 
juges naturels et de droit commun de tous les liti- 
ges, quels qu'ils soient, et que les juridictions ad- 

(1) Cf. cette question examinée infrà. 

2 
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ministratives ne seraient que des tribunaux d'ex- 
ception, compétents seulement en yertu d'un texte 
exprès ? 

Peut-être pourrait-on trouver la première base 
de cette idée dans cette même loi des 16-24 août 
1790, lit. II, dont l'article 17 portait : « L'ordre 
constitutionnel des juridictions ne pourra être 
troublé, ni les justiciables distraits de leurs juges 
naturels, par aucune commission, ni par d'autres 
attributions ou évocations que celles qui sont dé- 
terminées parla loi ». 

En outre on pourrait être tenté, plus puissam- 
ment encore, d'invoquer les articles 6 et 9 de 
l'ordonnance du l"juinl828 sur les conflits ; ces 
articles disposent que le déclinatoire d'incompé- 
tence proposé au tribunal judiciaire parle préfet, 
ainsi que l'arrêté de conflit pris par ce même 
fonctionnaire en vue de contraindre le tribunal à 
surseoir à toute procédure, doivent contenir la 
reproduction littérale des textes attribuant com- 
pétence à l'administration, de telle façon qu'il 
semble bien que si aucun texte de ce genre 
n'existe le tribunal judiciaire est seul compétent. 
Il est vrai qu'en pratique l'administration, lors- 
qu'elle ne peut invoquer ni par suite reproduire 
aucun texte spécial lui conférant la connaissance 
du point litigieux, se borne à citer textuellement 
l'article 13 du titre II de la loi des 16-24 août 1790 
d'après lequel " les fonctions judiciaires sont dis- 
tinctes et demeureront toujours séparées des 
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* fonctions administratives », comme si juger était 
la même chose qu'administrer, 

4. Quelque séduisante qu'elle puisse paraître, 
une pareille doctrine, si elle venait jamais à être 
produite en pratique, n'aurait pourtant aucune 
chance desuccès, et serait paravance condamnée. 
En effet la jurisprudence et la doctrine ont tou- 
jours été d'accord pour tirer des textes de la pé- 
riode intermédiaire la règle de l'incompétence 
générale des tribunaux judiciaires à l'égard du 
contentieux administratif. La prohibition édictée 
par ces textes ne signifie donc pas seulement 
que les tribunauxjudiciaires ne peuvent pas con- 
naître des actes administratifs pour les annuler 
ou pour les réformer ; ainsi restreinte, cette pro- 
position n'est que la saine application du principe 
de la séparation des pouvoirs exécutif etjudi- 
ciaire ; mais la prohibition signifie en outre que 
les tribunaux judiciaires ne peuvent même pas 
connaître des actes administratifs pour les inter- 
préter ou en apprécier la légalité en vue de tran- 
cher une contestation. Cette pratique plus que sé- 
culaire doit être acceptée au point de vue du droit 
positif, puisque c'est elle qui nous régit effecti- 
vement, et puisqu'elle est observée à l'égal de la 
loi, mieux peut-être que la loi. 

§ 5. La formule exacte du système français. 
— Mais ce qui ne saurait être accepté, c'est la ma- 
nière dont on a i'habitude d'appeler et de formuler 
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êtence générale des tribunaux judi- 
ard des procès administratifs. Pres- 
.uteurs (i), presque tous les arrêts 
elle règle juridique et de droit posi- 
Dcipe législatif et rationnel de la sé- 
;)Ouvoirs, et la désignent de la sorte, 
fie absolument impropre et inexacte, 
nd à perpétuer ce qui est en le con- 
me ce qui devrait être- Non seule- 
me français est autre chose que la 
îs pouvoirs exécutif et judiciaire, à 
1 est tout l'opposé. Il conduit à sous- 
voir judiciaire toute une catégorie 
ie différends ; par cela même il abou- 
ce pouvoir de toute une portion de 
aturelle, qui consiste à juger. Il ne 
lonfondu avec la séparation des pou- 
?e et exécutif, puisqu'il en est la vio- 
)eut et ne doit donc pas lui emprun- 
! dénomination, et aucune formule 
. juste pour caractériser la concep- 
■ative française que celle qui est em- 
pluplart des auteurs allemands qui 
otre législation ; d'après cette for- 
droit administratif sanctionnateur 

bis U&aviou, Précis de droit administratif 
c général, Z* édit, 1897, p. 837, texte et 
)ut Gaulhier Précis des matières admints- 
irs rapports avec le droit public, 1880, p. 
1213. 
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repose àla ba se sur la Règle de l'indépendance ab- 
solue de r administration vis-à-vis de la justice. 
Ainsi en admettant cette règle, le droit adminis- 
tratif français a rejeté à l'écart l'application des 
principes fournis parle droit constitutionnel. De 
là nombre d'institutions, que cette règle entraine " 
comme autant de conséquences. Manifeste est le 
lien qui rattache à la règle française l'institution 
de la justice administrative, celle du conflit d'attri- 
butions, celle de la garantie des fonctionnaires ; 
et de ce lien la preuve ne résulte pas seulement 
de l'examen de l'histoire, de la législation, de la 
jurisprudence de notre propre pays, mais encore 
de l'observation plus large des législations étran- 
gères. 

§6. Législations étrangères. — Dans un pre- 
mier groupe d'Etats, on rencontre les mêmes ins- 
titutions que chez nous : justice administrative, 
conflit d'attributions, garantie des fonctionnaires. 
A notre suite et à notre exemple, ces législations 
ont pris comme point de départ la règle de l'in- 
dépendance absolue de l'administration vis-à-vis 
de la justice et de l'incompétence générale des 
tribunaux judiciaires à l'égard du contentieux ad- 
ministratif. Cependant le système français n'a 
trouvé que dans un seul Etat, l'ItaUe, une imita- 
tion presque parfaite. Encore faut-il remarquer 
que la juridiction administrative avait été abolie 
dans ce pays en 1865, mais les autres pièces du 
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îyant subsisté permirent et amenèrent 
lîssement en 1889 et 1890, ce qui men- 
és différentes pièces sont inséparables 
les autres et s'enchaînent mutuellement 
ble de la conception dont elles font par- 
ce qu'on verra surtout plus loin en exa- 
isage qui fut fait du conflit en Italie après 

iremier groupe, caractérisé par i'indé- 
absolue de l'administration vis-â-vis de 
, se rattachent encore d'autres Etats, 
) là aussi on trouve les mêmes institu- 
n France ; mais on verra plus loin qu'à 
ice de l'Italie, ces Etats séloignent beau- 
système français pour ce qui concerne 
on du principe de la séparation des fonc- 
isi s'il est vrai qu'en Allemagne et en 
une justice administrative existe comme 
i distincte et indépendante clu pouvoir ju- 
I n'est pas moins exact qu'elle y a reçu, 
pour les degrés supérieurs, une orga- 
loute différente de la nôtre. L'Espagne 
xemple du même genre : la justice admi- 
supprimée dans ce pays en 1868 y a été 
en 1875 ; à cette époque elle fut réor- 
ur te modèle français antérieur à 1872, 
que ce système pouvait alors apparaître 
tant propre aux nations de race latine ; 
oi espagnole du 14 septembre 1888 a, 
1 législation autrichienne et comme la lé- 
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gislation allemande, transformé la juridiction ad- 
ministrative en lui donnant comme base d'orga- 
nisation le principe de la séparation des fonctions, 
sauf que celte séparation est plus accentuée dans 
les degrés inférieurs que dans les degrés supé- 
rieurs de cette juridiction. 

Constituant un second groupe, sont les légis- 
lations qui repoussent la fausse conception de 
notre droit administratif sur la séparation des 
pouvoirs. L'on ne trouve dans ces Etats aucun 
rouage identique à ceux dont l'ensemble forme 
le système français, ni justice administrative, ni 
conflit de compétences, ni garantie des fonction- 
naires ; ou bien du moins si l'on y rencontre 
quelque institution approchante, l'on voit qu'elle 
ne revêt qu'un aspect exceptionnel, ou même 
qu'elle reste à l'état purement théorique, sans re- 
cevoir en pratique aucune application ; ainsi en 
est-il notamment du conflit en Belgique. Si tels 
sont les traits communs de ces législations, il 
n'empêche qu'elles se séparent profondément en 
procédant de deux points de départ bien différents. 
Il y a d'une part le système anglo-américain qui, 
conservé presque entièrement pur aux Etat-Unis, 
a subi au contraire en Angleterre le contact d'al- 
liages récents qui l'ont quelque peu dénaturé, et 
d'autre part le système belge, qui n'est pas ap- 
pliqué' seulement en Belgique, mais qui a aussi 
servi de modèle à un assez grand nombre d'autres 
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petits Etats, comme le Danemark, la Grèce, la 
Suède et la Norvège. 

1. Le système anglo-américaio. — Ce système 
est le contre-pied du système français. En Angle- 
terre etaux Etats-Unis pas plusqu'en France n'est 
respecté le principe de la séparation des pou- 
voirs exécutif et judiciaire ; mais tandis qu'en 
France la confusion se produit au profit du pou- 
voir exécutif, et aboutit à l'indépendance absolue 
de l'administration vis-à-vis de la justice, tout 
àl'inverse en Angleterre et aux Etats-Unisla con- 
fusion existe au profit du pouvoir judiciaire et 
conduit à la dépendance complètede l'administra- 
tion vis-à-vis de la justice. 

En Angleterre, avant; les réformes introduites 
par l'acte du 13 août 1888, en vigueur depuis le 
1" avril 1889, la confusion se produisait au profit 
du pouvoir judiciaire de deux façons différentes : ■ 
l'exercice direct de l'administration par les juges 
de paix des comtés, et d'un autre côté un pouvoir 
de contrôle hiérarchique des Cours de justice sur 
les administrateurs. C'est surtout au premier de 
■ ces deux points de vue que les réformes sont in- 
tervenues. L'acte du 13 août 1888, touten conser- 
vant aux juges de paix dés comtés leur rôle juri- 
dictionnel, leur a enlevé leur rôle administratif et 
l'a transféré à des autorités nouvelles électives, ' 
les Conseils de comtés. Le second point de vue 
s'est au contraire maintenu intact en principe : 
comme autrefois en France les Parlements, leâ 
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tribunaux anglais actuels ont la faculté, au moyen 
d'actes spéciaux appelés ivrits, de se comporter 
vis-à-vis des administrateurs comme de vérita- 
bles supérieurs hiérarchiques. Les juges de paix 
ou bien la Cour du fianc de la Reine, qui est une 
section de la Cour suprême, peuvent adresseraux 
fonctionnaires soit un ordre par voie de writ of 
mandamus, soit une injonction par voie de wHt 
perempiory mandamus, soit une mise en de- 
meure par voie de writ of cesUorari, soit une 
défense par voie de writ ofprohibition. Investis 
d'un tel pouvoir à l'égard des fonctionnaires, les 
tribunaux anglais ont à plus forte raison le droit 
de trancher les procès administratifs. Tel est le 
principe, quia subsistépresque intact. Les échecs 
qu'il a subis sont tout exceptionnels : en effet à 
propos d'un certain nombre d'affaires administra- 
tives le besoin de la centralisation s'est fait plus 
particulièrement sentir ; il a conduit à la création 
par une loi du 14 août 1871 d'une sorte de minis- 
tère collectif, composé de fonctionnaires actifs 
nommés par le pouvoir central, et appelé le Bu- 
reau de gouvernement local ; celui-ci a sous ses 
ordres des bureaux centraux composés de mem- 
bres ayant aussi la qualité d'administrateurs ac- 
tifs ; à propos de quelques matières le pouvoir 
de procéder par voie de writs et en même temps 
le droit de juger qui appartenaient aux tribunaux 
ont été pardes lois successives attribués à ces nou- 
velles autorités, c'est-à-dire aux bureaux ccn- 
3 
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1 premier ressort el au Bureau de gou- 
ent local en appel. Ainsi, pour satisfaire 
;essités de la centralisation, on n'a pas 
intséparé l'administration de la juridiction, 
;ant celle-ci au pouvoir judiciaire et en 
rtant celle-là aux agents de i'adminisLra- 
itrale, mais on a été plus loin, lajuridic- 
-même, de nouveau réunie àl'administra- 
;é donnée aux fonctionnaires administra- 
itefois ce n'est là qu'une tendance récente, 
int encore manifestée que dans un petit 
d'affaires, et ayant à peine entamé l'an- 
stème anglais qui, dans son ensemble, 
i à se distinguer nettement de celui qui 
ne chez nous. 

tats-Unis ont emprunté à leur mère-patrie 
s qui s'y trouvaient appliquées lors de la 
ation de leur indépendance; et ces idées 
h soumises dans la République fédérale à 
es échecs partiels et successifs qu'elles 
3 dans l'aiicientie métropole. Aux Etats- 
lont conservés intacts au profit du pouvoir 
e et la faculté de joindre l'administration 
la justice et le droit de contrôle hiérar- 
lêlé à la j uridiction des procès administra- 
vérité certains litiges de cette nature ont 
Érés à une cour des Réclamations (Court 
s) créée par un acte du 25 février 1855 ; 
Q là sans doute une juridiction spéciale 
l'est pas une juridiction administrative au 
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sens français de cette expression ; car comme 
toutes les Cours fédérales, la Cour des Réclama- 
tions est soumise au contrôle de la Cour suprême 
qui est à la tête du pouvoir judiciaire. 

2. Le système belge. — Ce système est le seul 
entre tous à tenir compte du principe de la sépa- 
ration des pouvoirs exécutif et judiciaire et à res- 
pecter fermemeut l'indépendance réciproque de 
ces pouvoirs. 

D'une part le pouvoir judiciaire est investi de la 
plénitude d'exercice de sa mission naturelle qui 
consiste à juger tous les litiges, quels qu'ils soient. 
Cette plénitude d'exercice se révèle par les traits 
suivants. En premier lieu, les tribunaux ordinaires 
ont le droit d'interpréter le sens et d'apprécier la 
légalité des actes administratifs soit généraux et 
collectifs, soit même individuels et spéciaux, lors- 
que ces actes se présentent incidemment au cours 
d'un procès entre particuliers ; ce droit est expres- 
sément consacré par l'article 107 de la constitution 
belge de 1831. En second lieu les contestations 
qui s'élèvent entre les particuliers et l'administra- 
tion sont tranchées de droit commun par les tri- 
bunaux ordinaires ; car d'après l'article 94 de la 
constitution belge « il ne peut être créé de com- 
missions ni de tribunaux extraordinaires sous 
quelque dénomination que ce soit ». Enfin, en troi- 
sième lieu, il y a bien en Belgique, quelques juri- 
dictions spéciales ayant pour rôle de statuer sur 
certains procès mettant enjeu « des droits politi- 
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ques " , aelon l'expressionde l'article 93 de la cons- 
titution ; tels sont les Conseils de revision qui ju- 
gent les réclamations en matière de recrutement 
des milices ; tels sont encore ies directeurs pro- 
vinciaux des contributions directes qui tranchent 
les contestations relatives à ces contributions ; 
mais ces juridictions, bien qu'elles prononcent en 
matière administrative, ne son l pas des j uridictions 
administratives par cette raison qu'elle:^ rentrent 
dans les cadres de l'organisation judiciaire géné- 
rale; leurs décisions sont le plus souvent suscep- 
tibles d'appel devant ies Cours d'appel , et lorsqu'il 
n'en est pas ainsi elles relèvent du contrôle su- 
prême de la Cour de cassation ; d'ailleurs en Bel- 
gique il n'y a pas de Conseil d'Etat. Les tribunaux 
qui statuent sur le contentieux administratif sont 
donc tousdestribunauzjudiciaires. Seule, la Cour 
des comptes échappe au contrôle suprême de la 
Cour de cassation ; ce n'est pas à dire pour cela 
qu'elle se trouve sous la dépendance du pouvoir 
exécutif; la Cour des comptes belge, dont l'exis- 
tence est consacrée par la constitution, est une 
sorte de juridiction gouvernementale, relevant di- 
rectement du Parlement lui-même. 

D'autre part le système belge ne porte nulle- 
ment atteinte à l'indépendance de l'administration 
active. S'il est vrai que l'administrateur ne peut 
pas juger, il n'est pas moins exact qu'il est inter- 
dit au juge d'administrer. Non seulement les tri- 
bunaux belges n'ont pas, comme les tribunaux 
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anglais ou américains, le droit d'adresser des 
ordres, des injonctions et des défenses aux admi- 
nistrateurs, mais ils n'ont même pas le pouvoir 
de tirer les conséquences logiques de leurs juge- 
ments en réformant, ou même en annulant les ac- 
tes administratifs illégaux ; ils se bornent à ne pas 
leur prêter leur concours judiciaire, et à n'en pas 
tenir compte dans les contestations qui leur sont 
soumises. Il en résulte que la Belgique, à la diffé- 
rence de la France, ne connaît pas le recours en 
annulation pour excès de pouvoirs ; u c'est, dit-on, 
un point qu'il ne faut pas perdre de vue lorsqu'on 
compare le système belge au nôtre (1) » ; mais on 
verra, à propos de l'étude de ce recours dans la 
deuxième partie de cet ouvrage, ce qu'il faut pen- 
ser d'une telle assertion. 

Quoi qu'il en soit, et encore qu'un auteur fran- 
çais (2) ait porté contre la Cour de cassation de 
Belgique l'accusation d'avoir incliné sa jurispru- 
dence vers des solutions systématiquement défa- 
vorables à l'administration, et par suite à l'intérêt 
général et économique du pays, il semble bien au 
contrairequeles auteurs belges sont d'accord pour 
reconnaître, avec l'impartialité parfaite de la Cour 
suprême, l'excellence générale du système qui les 

(1) Laferrière, Traité de la juridiction administrative, 
2» édit. 1896, tome I, p. 94, Cf. aussi Ducrocq, Cours de 
droit administratif, 7* édil., 1897, tome II, p. 71, n" 450. 

(:;;) Plourens, Organisation judiciaire et administrative 
de la France et de la Belgique (187-4-1875). 1875, p. 384. 
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régit. « L'administration, dit l'un d'eux (1), dé- 
pouillée de presque toutes les attributions conten- 
tieuses dont elle s'était emparée pendant les luttes , 
sociales qui ont marqué la fin du siècle dernier a 
conservé néanmoins sa complète autonomie. Le 
pouvoir judiciaire l'arrête et îa retient quand elle 
excède la limite de ses droite ; mais il a si peu 
tenté de la soumettre ou de l'absorber que depuis 
cinquante ans le tribunal des conflits n'a qu'une 
existence nominale, et que la procédure ^es con- 
flits n'est même pas organisée «. 



(1) Giron, Le droit administratif de la Belgique, i885, 
tome 1", p. 208. 



<i„ Google 



TITRE II 



Les conséquences de la conception française 
et de la confusion des pouvoirs 



CHAPITRE PREMIER 
l'institution d'unk justice administrative 

§ 1. Les oHgines de la justice administra- 
tive. — L'idée d'instituer une justice particulière 
et absolument distincte, pour trancher les procès 
adojinistratifs, est une idée relativement récente. 
Elle ne remonte pas au delà de la fin du seizième 
siècle et du début du dix-septième, c'est-à-dire 
de l'époque à laquelle la monarchie tend et com- 
mence à devenir absolue. Auparavant les autori- 
tés chargées de statuer sur les litiges adminis- 
tratifs étaient de véritables tribunaux, ne se dis- 
tinguant en rien des tribunaux qui statuaient sur 
les autres procès ; les uns et les autres étaient 
donc des tribunaux judiciaires, quoique investis 
d'attributions dîfiérentes. Mais tandis que cette 
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ion a persisté pour les uns jusqu'à la 
m, elle a disparu pour les autres dès Ja 
iizième siècle ou le début du dix-sep- 

'abord certaines juridictions, que l'on 
i'ordinaire comme des tribunaux admi- 
de l'ancienne France, n'ont jamais pré- 
caractère en réalité. De même que le 
t était issu du Conseil du roi, la Cham- 
:omptes sortit du Parlement en vertu 
onnance de janvier 1319, et elle engen- 
lème d'autres démembrements, la Cham- 
ur des aides, qui en fut séparée d'une 
ïcise par l'ordonnance du 28 décem- 
et la Chambre et Cour des monnaies par 
nce du 18 septembre 1357. Tous ces 
ements eurent le même sort ; comme le 
t, ils constituèrent des Cours souverai- 
nises d'ailleurs comme lui au contrôle 
' de cassation exercé par le Conseil du 
ystème de la vénalité et de l'hérédité 
es leur fut appliqué. Ils ne se distin- 
onc des tribunaux ordinaires que par 
ibutions ; encore cette règle n'était-elie 
ue ; car c'est précisément ce caractère 
ïux judiciaires qui peut servir à expli- 
ment ces juridictions, chargées de cer- 
itestatiODS administratives, partageaient 
Parlements, investis en principe des 
ions privées, la faculté de prononcer des 
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peines privatives de la liberté et même de la vie. 
La Chambre des comptes, la Chambre et Cour des 
aides, la Chambre et Cour des monnaies ne sont 
du reste que les exemples les plus importants 
parmi les juridictions du même genre ; beaucoup 
d'autres présentaient ce même caractère, à sa- 
voir d'être des tribunaux Judiciaires ayant la 
connaissance de litiges administratifs ; au surplus 
un assez grand nombre de ces tribunaux n'étaient 
pas souverains et ne jugeaient que sauf appel au 
Parlement. Dans les deux derniers siècles, la 
monarchie étant devenue absolue tendit tous ses 
efforts à ressaisir la connaissance de ces difficul- 
tés ; elle y parvint pour la plupart, et les attribua 
en général à son représentant direct, l'intendant, 
tantôt purement et simplement, et tantôt en sup- 
primant les offices de judicature et en en rembour- 
sant la finance à leurs titulaires ; mais les juri- 
dictions de ce genre auxquelles elle ne loucha pas 
subsistèrent jusqu'à la fin avec le caractère 
qu'elles avaient toujours revêtu Jamais les Cham- 
bres des comptes par exemple ne furent plus que 
les Parlements, des tribunaux administratifs. 

D'un autre côté, le Conseil du roi, envisagé 
dans son rôle de juridiction administrative, ne fut 
définitivement investi de ce rôle qu'à la fin du 
seizième siècle. Jusque-là sa destinée, à lui aussi, 
avait été identiquement la même que celle du 
Parlement, jusque vers la fin du quinzième siècle 
les conseillers au Parlement, de même que les 
3., 
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ers d'Etat, furent essentiellement révoca- 
placés sous la dépendance du roi ; c'est 
3nt une ordonnance de Louis XI du 21 oc- 
t67 qui vint poser le principe de l'inamo- 
des juges Quant à la pratique de la véna- 
1 offices qui contribua bien davantage à 
mdance des magistrats, elle ne s'établit 
/ement qu'au début du seizième siècle. Il 
que dès ce moment l'organisation du 
du roi aurait dû dîflTérer profondément de 
I Parlement ; pourtant il n'en fut rien ; car 
fin du quinzième siècle la juridiction 
'être exercée par le Conseil du roi tout 
et fut confiée à une section qui prit le 
Grand Conseil, et l'organisation de ce 
fut modelée sur celle du Parlement. Car, 
ue l'ordonnance de 1467 consacrait l'ina- 
ité au profit de tous les officiers royaux, 
5ue de la patrimonialité et de l'hérédité 
ces s'étendit aux membres du Grand Con- 
insi la juridiction administrative avait 
;omme la justice ordinaire et en même 
[u'elle, d'être sous l'influence directe du 
royal, et il n'y avait encore que des tri- 
judiciaires pourvus d'attributions dlffé- 
Ce fut sous Henri II que le Conseil du 
, continuant à être composé de conseillers 
nent dits, était resté sous la dépendance 
du monarque, commença à attirer à lui 
aissance des affaires qui étaient dévolues 
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au Grand Conseil, mais c'est seulement à la fin 
du siècle que le résultat voulu par la royauté 
paraît avoir été atteint d'une manière définitive. 
De cette époque était née la juridiction adminis- 
trative supérieure, parce que cette juridiction ne 
dépendait plus de la Cour souveraine qu'était le 
Grand Conseil, mais uniquement du Conseil du 
roi, ou pour mieux dire du roi en son Conseil. 

Quant aux intendants, qui à la fin de l'ancien 
régime, constituaient la juridiction administrative 
du premier degré, ils ne furent pas une création 
de Kicbelieu, mais leur pouvoir de juridiction 
semble bien avoir été réellement son œuvre; c'est 
un édit de 1621 qui conféra à ces fonctionnaires 
des commissions à pouvoirs illimités, et un édit 
de 1635 convertit en commissions permanentes 
ces commissions qui jusqu'alors n'avaient été 
que temporaires. 

Ainsi le Conseil du roi et l'intendant sont les 
deux seuls tribunaux administratifs de l'ancien 
régime, et leur origine se confond avec la nais- 
sance de la monarchie absolue. Pour juger sûre- 
ment de la valeur d'une institution, autant que 
pour comprendre l'esprit qui doit naturellement 
l'animer, il est essentiel d'en rechercher et d'en 
établir la genèse. 

§ 2. La survivance de la Justice administra- 
tive. — S'il est vrai que la Révolution prononça l'in- 
compétence généralepou ries tribunaux judiciaires 
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re des litiges administratifs, la question 
lictfon administrative devait nécessai- 
poser à son attention. D'ailleurs, sans 
loncer cette incompétence générale, 
as nécessaire, par suite des troubles 
i cette époque, de soustraire certains 
justice ordinaire ? Bien que le système 
tude des attributions juridictionnelles 
judiciaire eût été soutenu avec force 
constituante par Chabroud, député du 
une série de lois successives, dont la 
m date est la loi du 7 septembre 1790 
tacher de l'ensemble du conteatieux 
. nombre d'affaires qui, comprises 
s la dénomination commune de conten- 
inistratif, furent attribuées à la cou- 
de l'administration active elle-même. 
lateur d'alors pouvait peut-être penser 
der de la sorte il n'y avait aucun danger 
rantie du droit individuel, mais au con- 
frand avantage au point de vue de la 
ion et de l'ôcononiie. Il pouvait en effet 
I le mode de recrutement des autorités 
tives, qui était exactement le même 
des juges, l'élection, constituait à lui 
garantie suffisante, et dispensait de 
a France déjuges ». Question d'orga- 
[ui se rattache à l'étude de la séparation 
onSj mais qui avait exercé alors son 
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influence au point de faire perdre de vue le prin- 
cipe de la séparation des pouvoirs. 

La législation de l'an VIII maintint le principe 
d'après lequel un contentieux administratif exis- 
tait distinct du contentieux judiciaire, et organisa 
la justice administrative sur de nouvelles bases, 
en s'eflforçant de restaurer les institutions de 
l'ancienne monarchie. Ce sont les lois du Consu- 
lat el de l'Empire qui ont créé la plupart des juri- 
dictions administratives qui existent encore au- 
jourd'hui. Ainsi le Conseil d'Etat et les Conseils 
de préfecture datent de la constitution du 22 fri- 
maire an VIII et de la loi du 28 pluviôse de la 
même année, la Cour des Comptes de la loi du 
16 septembre 1867. 

§ 3. Les destinées successives de la justice ad- 
ministrative. — La justice administrative a d'ail- 
leurs traversé au cours de ce siècle des fortunes 
diverses, et à certaines époques elle a même vu 
son existence compromise. 

Placée, sous les deux Empires, dans le sein 
même de la constitution, soumise au contraire, 
sous les Chartes, au régime des ordonnances, 
la juridiction administrative supérieure se trouve 
aujourd'hui, comme sous la République de 1848, 
dans le domaine des lois ordinaires; la loi fonda- 
mentale à l'heure actuelle est celle du 24 mai 
1872. Sous ce rapport, le Conseil d'Etat, envi- 
sagé dans son rôle de juridiction administrative 
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le, a suivi le sort du Conseil d'Etat, envi- 
ins son rôle de conseil d'administration et 
vernement. 

autre côté, abstraction faite des attaques 
ïuses et répétées des jurisconsultes et des 
3tes, la justice administrative, considérée 
)n ensemble, s'est trouvée en butte à celles 
rigèrenl contre elle à plusieurs reprises 
avoirs publics. La première de ces atta- 
I place au milieu de l'époque où la juridic- 
I degré supérieur, soumise au régime des 
ances, était l'objet des critiques les plus 
e la part des libéraux de la Restauration, 
donnance du 20 août 1830 institua une com- 
1 chargée de préparer un projet de loi sur 
•me dans l'organisation et dans les attrl- 
1 du Conseil d'Etal; les études de cette 

n'aboutirent que lors de la loi du 19 juil- 
5, et n'eurent pour effet que d'apporter 
éliorations dans l'organisation de la juri- 

administrative supérieure, en la faisant 
du régime des ordonnances dans celui des 
linaires. Il semble que l'existence de cette 

particulière, un instant menacée, allait 
■ un nouvel appui dans une organisatian 
pour ne plus être remise en question. Ce- 
t lors de la discussion de la loi du 3 mars 
ir le Conseil d'Etat, à la séance de l'As- 
e législative du 23 janvier 18i9, fat pro- 
i amendement, appuyé, il est vrai, de quel- 
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ques voix seulement, qui tendait à la suppression 
pure et simple de la justice administrative et à la 
translation de ses attributions aux tribunaux judi- 
ciaires. La discussion de la loi du 21 juin 1865 
sur les Conseils de préfecture donna lieu à un 
fait analogue dans la séance du Corps législatif 
du 23 mai 1865. Mais c'est après 1870 que l'exis- 
tence de la justice administrative fut le plus gra- 
vement compromise. Un décret du 18 septembre 
1870, rendu par le gouvernement de la Défense 
nationale, avait institué une commission chargée 
d'examiner la question de la suppression de la 
juridiction administrative, et c'est en ce sens qu'à 
l'unanimité se prononça cette commission. A 
l'Assemblée nationale fut aussi proposée le 
29 avril 1871 la suppression des Conseils de pré- 
fecture ; mais les rapports d'ailleurs favorables à 
cette suppression, présentés à l'Assemblée na- 
tionale le 14 juin 1872 au nom de la commission 
de décentralisation, et le 3 décembre 1872 au 
nom de la commission des services administratifs, 
ne furent pas. adoptés en discussion publique, et 
lajuridiction administrative fut maintenue. 

§ 4. ia règle de la séparation des deux or- 
dres de juridictions. — De l'existence de la jus- 
tice administrative, conséquence elle-même de la 
règle de l'indépendance absolue de l'administra- 
tion vis-à-vis de la justice, découle une autre 
règle importante, qui se confond même en partie 
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!;on peut l'appeler la règle de la sépa- 
es deux ordres de juridictions. Elle si- 
l'il y a en France deux justices distinctes, 

î, et en quelque sorte parallèles :1a jus- 
inaire et la justice administrative. De là 
iultats. 

emier lieu, ces deux justices sont indé- 
es l'une de l'autre. A la lête de l'une est 
le cassation, à la tête de l'autre le Con- 
at ; et ces deux hautes juridictions n'ont 
)oint de contact, n'étant reliées par au- 
torité supérieure commune. Cette sépa- 
)Solument tranchée des deux ordres de 
>nsestparfois susceptible d'entraîner des 
3 justice; on en verra plus loin des 
s dans la théorie des conflits de faits et 
icamen de la question de la responsabilité 
s ministres. 

!ond Heu, le critérium actuel du caractère 
e ou administratif de tel ou tel tribunal 
lé réside précisément dans robservation 
ribunal relève du contrôle suprême de la 
: cassation ou du Conseil d'Etat. Ainsi 
diction qui, par son organisation, semble 
îctement les mêmes garanties d'indépen- • 
le les tribunaux judiciaires, est pourtant 
diction administrative parce qu'elle re- 
contrôle suprême du Conseil d'Etat ; telle 
mment la Cour des comptes, bien que 
leillers-maîtres soient inamovibles à la 
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différence des autres juges administratifs. En sens 
inverse, une juridiction, alors même que ses 
membres ne jouissent pas de t'inamoTibilité 
comme les ju^es desautrestribunauxjudiciaires, 
est cependant un tribunal judiciaire, du moment 
qu'il relève du contrôle suprême de la Cour de 
cassation ; ainsi en est-il du juge de paix. 

Ilfaut remarquer seulement que ce critérium, 
infaillible aujourd'hui, n'a pris naissance qu'en 
même temps que s'est dégagée nettement l'exis- 
tence du pouvoir judiciaire, par suite de la créa- 
tion de la Cour suprême, qui représente son unité, 
et qu'il faisait par conséquent défaut sous l'an- 
cien régime qui avait reconnu dans tous les cas le 
rôle de cassation au Conseil du roi. Le seul cri- 
térium alors possible pour reconnaître un tribunal 
administratif d'un tribunal ordinaire résidait donc 
dans l'examen de l'organisation intime de ce tri- 
bunal. Autrement il faudrait dire que toutes les 
jaridictions de l'ancienne France étaient des juri- 
dictions administratives. 
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A- Le conflit positif. 



flitpositifd'attributionséveille l'idée d'une 
compétence entre deux autorités rivales, 
t positif est une arme entre les mains du 
exécutif en vue d'assurer à son profit soit 
:t du principe de la séparaiion des pou- 
empêchantles tribunaux judiciaires d'em- 
r les fonctions de l'administration active 
irante, soit l'observation de la règle de la 
)n des deux ordres dejuridictions, en em- 
ces mêmes tribunaux de statuer sur des 
Iminîstratifs que la loi ne leur a pas ex- 
ent dévolus, et qui, dès lors, suivant la 
on française, doivent appartenir à la juri- 
dministrative. De la sorte le conflit appa- 
me la sanction des principes généraux 
propos du contentieux administratif par 
oit. Il convient d'ailleurs de distinguer 
m du conflit et le jugement du conflit. 
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1. L'ÉLÉVATION DU CONPUT. 

a. L'histoire. 

§ 1. V ancien régime. — Dans notre ancienne 
France, bien qu'aacune règle précise n'existât à 
cet égard, il semble que le plus souvent l'inten- 
dant, appelé d'office à la barre d'un Parlement 
pour avoir à entendre ses remontrances, et à écou- 
ter ses injonctions ou ses défenses, opposait au 
Parlement un décUnatoire d'incompétence, et ob- 
tenait du Conseil du roi l'évocation de l'affaire. 
Du reste, le droit d'élever de la sorte le conflit 
n'existait qu'au profit du pouvoir royal pour se 
garantir des empiétements tentés par les Parle- 
ments ; en sens inverse il faisait défaut au proflt 
des Parlements pour se protéger des usurpations 
commises surla justice par l'administration ; aussi 
bien, les Parlements n'auraient trouvé aucune 
garantie d'impartialité dans l'organisation de la 
juridiction chargée de vider le conflit, parce que 
cette juridiction n'était autre que le roi en son 
Conseil ; c'est ce qui peut expliquer, sans d'ailleurs 
justifier, pourquoi en pareil cas les Parlements 
essayaient de se faire justice eux-mêmes en man- 
dant à leur barre les administrateurs pour leur 
enjoindre d'avoir à cesser à l'avenir leurs usur- 
pations. Au surplus, les cas, dans lesquels les 
Parlements pouvaient être dessaisis de l'affaire 
par une évocation, n'avaient été nullement déflnis 
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ni précisés ; tout dépendait uniquement du bon 
plaisir du roi, qui se considérait comme le chef 
suprême de la justice. 

[ période révolutionnaire. — Pendant 
tion le conflit ne fut pas une arme spé- 
; la main du gouvernement en vue de ré- 
! empiétements réciproques des pouvoirs 
t judiciaire, ou des deux ordres de juri- 
I fut alors confondu avec la réclamation 
Stence instituée par la loi des 7-14 octo- 
2°. Il semble donc qu'à cette époque le 
avait être élevé non seulement par un 
Iconque de l'administration, mais même 
larticulier, du moment qu'il avait intérêt 
r l'exception d'incompétence. Les cas 
iiels cette sorte de conflit pouvait être 
"urent pas plus précisés que sous l'an- 
inarchie. L'administration usait de l'ex- 
'incompétence toutes les fois qu'elle y 
m intérêt ; c'est ainsi que la source la 
lante des conflits pendant cette période 
tée par les poursuites au criminel contre 
jnnaires. L'effet habituel de l'élévation 
îtait d'apporter un sursis à la procédure 
levant le tribunal judiciaire. C'est ce que 
[pressément la loi du 21 fructidor an III, 
is juges qui, ne tenant aucun compte de 
du conflit, passaient outre et statuaient, 
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se rendaient passibles de pénalités comme cou- 
pables de forfaiture. 



b. La période contemporaine et la légisUtion actuelle. 

Le régime de l'arbitraire, pratiqué aux époques 
précédentes, persista jusque vers la fin de la Res- 
tauration ; c'est l'ordonnance du 1" juin 1828 qui 
eut pour effet d'apporter certaines améliorations 
en ce qui touche l'élévation du conflit ; elle est 
encore en vigueur sur ce point aujourd'hui, sauf 
une modification qui résulte de la loi du 24 mai 
1872, art. 26. 

§ 1. Par quelle autorité peut être élevé le 
conflit ? — Un arrêté consulaire du 13 brumaire 
an X réservait déjà au préfet le droit d'élever le 
conflit. D'après les articles 6 et 9 de l'ordonnance 
du 1" juin 1828, au préfet seul appartient ce droit. 
Le préfet commence par proposer un déclinatoire 
d'incompétence au tribunal judiciaire ; si celui-ci 
se déclare compétent, le préfet, qui voit son décli- 
natoire rejeté, peat prendre un arrêté de conflit. 
Les articles 6 et 9 de l'ordonnance de 1828 con- 
tiennent une prescription commune au déclinatoire 
d'incompétence et à l'arrêté de conflit ; l'article 6 
à propos du premier de ces actes porte que « le 
préfet adressera au procureur du roi un mémoire 
dans lequel sera rapportée la disposition légis- 
lative qui attribue à l'administration la connais- 
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sancedu litige », et l'article 9 à propos de l'arrêté 
de conflit prescrit que « la disposition législative 
qui attribue à l'administration la connaissance du 
point litigieux y sera textuellement insérée ». On 
a déjà vu plus haut que la jurisprudence se con- 
tente de l'insertion littérale des textes généraux 
de 1790, de 1791 et de l'an III qui défendent aux 
tribunaux de s'ioimiscer dans l'administration ; 
mais ce n'est pas là satisfaire au texte, moins en- 
core à l'esprit de l'ordonnance de 1828. 

Le conflit est donc institué en vue d'empêcher 
les empiétements du pouvoir judiciaire sur l'ad- 
ministration ; au contraire il ne peut avoir pour 
résultat de mettre obstacle aux usurpations de 
l'administration sur les tribunaux judiciaires, puis- 
que ceux-ci ne peuvent pas élever le conflit. Cer- 
tains tribunaux au début du siècle avaient pensé 
le contraire, et avaient élevé le conflit par l'inter- 
médiaire de leur ministère public ; mais leur pré- 
tention a été définitivement écartée en 1828. 
Cependant l'article 26 de la loi actuellement en 
vigueur du 24 mai 18Î2, reproduisant l'article 47 
de la loi du 3 mars 1849 dispose que < les minis- 
tres ont le droitde revendiquer devant le Tribunal 
des conflits les affaires portées à la section du 
contentieux (du Conseil d'Etat), et qui n'appar- 
tiendraient pas au contentieux administratif». La 
ministre de la justice ne pourrait-il pas, en vertu 
de cette disposition, élever le conflit devant le 
Conseil d'Etat au nom du pouvoirjudiciaire? étant 
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donné les termes très généraux dé l'article 26 de 
la loi du 24 mai 1872, il paraît certain que la solu- 
tion affirmative doit être admise ; toutefois il est 
également certain que les rédacteurs de ce texte 
n'ont eu en vue que les affaires dans lesquelles 
est en jeu un acte de gouvernement (i), et qui 
comme telles doivent échapper non seulement à 
la connaissance des tribunaux judiciaires, mais 
encore àcelledelajuridîction administrative. Quoi 
qu'il en soit, cet article 26 de la loi de 1872, dans 
la mesure qu'il prévoit, vient faire échec à la rè- 
gle de l'ordonnance de 182S d'après laquelle le 
préfet seul a qualité pour élever le conflit. 

§ 2. En quelles matières et decant quelles juri- 
dictions le conflit peut-il être élevé ? — Le pré- 
fet peut prendre un arrêté de conflit toutes les fois 
qu'un texte de loi attribue compétence soit à l'ad- 
ministration elle-même, soit aux tribunaux admi- 
nistratifs à l'exclusion des tribunaux judiciaires. 
Peu importe du reste que l'administration ne soit 
pas partie en cause ; il suffit qu'un texte de loi en- 
lève l'affaire aux tribunaux judiciaires ; il en est 
ainsi par exemple dans le cas prévu par l'article 
4, §3 de la loi du 28 pluviôse an VIII qui donne 
compétence au Conseil de préfecture pour statuer 
sur les demandes en dommages-intérêts formées 



(I) Cf. iafrà. Deuxième partie, litre II, chapitre IH 
La théorie de» actes de gouvememmt, 
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par les particuliers contre les entrepreneurs de 
travaux publics pour torts et dommages causés à 
leurs propriétés par l'exécution de ces travaux. 
Telle est la règle posée par l'ordonnance de 1828, 
art. 6 et 9 ; mais d'une part les articles 1 à 4 de 
cette ordonnance ont énuméré un certain nombre 
de matières à propos desquelles le conflit ne peut 
pas être élevé, et d'autre part la jurisprudence 
a induit de l'une des conditions requises par la loi 
en matière de procédure du conflit que celui-ci 
est impossible devant certaines juridictions. 

Tout d'abord l'article 4 de l'ordonnance de 1828 
décide que leconflit ne peut jamais être élevé après 
des jugements et arrêts devenus définitifs ; de là 
résulte que l'élévation du conflit est impossible de- 
vant la Cour de cassation. D'après l'article 3 de , 
l'ordonnance de 1828, et sous l'empire de l'ar- 
ticle 75 de la constitution de l'an VIII le conflit ne 
pouvait pas être élevé non plus lorsque le tribu- 
nal j udiciaire admettaitla poursuite contre un fonc- 
tionnaire administratif sans se conformer à la né- 
cessité de l'autorisation préalable à cette pour- 
suite (1). Enfin l'ordonnance de '1828, art. 1 et 2, 
dispose qu'en principe le conflit ne peut pas être 
élevé en matière criminelle, non plus qu'en ma- 
tière correctionnelle : il importe en effet que, sous 
le prétexte facile du conflit, l'administration ne 

(1) Cr. infrà. Première partie, titre II, chapitre IV, 
L'irresponsabilité générale des fonciionnaires et la garantie 

administrative. 
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puisse pas faire échapper ses agents coupablesaux 
peines qu'ils ont encourues. 

Mais l'ordonnance de 1S2S elle-même a admis 
des exceptions à la règle en matière correction- 
nelle, et la jurisprudence a apporté aussi une dé- 
rogation à cette règle en matière criminelle. 

En matière correctionnelle, l'ordonnance de 
1828, art. 2, décide que le conflit peut être élevé 
dans deux hypothèses, que le texte présente 
comme exceptionnelles : d'abord lorsque la ré- 
pression d'un délit est attribuée expressément par 
un texte à la juridiction administrative ; il en est 
ainsi des contraventions de grande voirie dont la 
juridiction répressive appartient au Conseil de 
préfecture en vertu de lois formelles ; — ensuite 
lorsque le jugement à rendre par le tribunal judi- 
ciaire dépend d'une question préjudicielle dont la 
connaissance appartient à l'administration ou à 
la juridiction administrative en vertu d'un texte ; 
par exemple un entrepreneur de travaux publics 
est poursuivi en police correctionnelle pour homi- 
cide par imprudence à l'égard d"un ouvrier qui a 
été tué par une machine ; il se défend en allé- 
guant que le cahier des charges de l'adminis- 
tration lui imposait l'obligation d'employer cette 
machine qui a occasionné l'accident ; il s'agit 
alors d'interpréter les clauses du cahier des 
charges de l'entreprise de travaux publics, mission 
réservée au Conseil de préfecture par l'article 4 
de la loi du 28 pluviôse an VIII ; en pareil cas 
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le conflit peut être élevé. Ces exceptions à la 
règle sont si importantes qu'en réalité elles 
anéantissent la portée de la règle etle-mème, de 
telle sorte qu'en lait l'élévation du conflit est pos- 
sible pour ainsi dire toujours en matière correc- 
tionnelle, et que le but principal, qui paraît avoir 
été recherché par l'ordonnance de 1828, à savoir 
d'empêcher l'administration de se dérober aux 
peines édictées parles lois, ne se trouve pas sû- 
rement atteint. 

En matière criminelle, il n'en est pas de même ; 
là la règle est générale, absolue, et ne comporte 
aucune exception d'après le texte de l'article 1 de 
l'ordonnance de 1828 ; malgré cette prohibition 
absolue duconflit en cette matière, la jurisprudence 
du Tribunal des conflits (1) a admis que le conflit 
était possible même devant la Cour d'assises, non 
pas àla vérité à l'égard de l'action publique, mais 
à l'égard de l'action civile jointe à cette action pu- 
blique : jurisprudence tout à fait arbitraire puis- 
que le texte de l'ordonnance de 1828 ne fait aucune 
distinction dans sa prohibition, et puisque le con- 
flit, ayant pour effet de soustraire les justiciables 
à la justice ordinaire et apparaissant ainsi avec 
un caractère exorbitant, doit être renfermé dans 
les limites précises que la loi a édictées. 

(1) Trib. Gonf. 22 décembre 1880, 29janvier, 12 mara 
et 2 avril 1881 ; Sirey, 1882. 3. 57, 74 el 75 ; — 1883. 3. 
i. — Cf. in/'rà. Deuxième partie, litre II, chapitre 111, 
lathéoriedes actes degouvememeat. 
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Enfin le conflit est impossible devant certaines 
juridictions, parce que devant elles la procédure 
duconflit ne pourrait pas se dérouler dans les for- 
mes prescrites par l'ordonnance de 1828. Pour 
que cette procédure puisse suivre son cours il est 
nécessaire qu'il y ait un intermédiaire entre le 
tribunal judiciaire etradministration ; cet intermé- 
diaire est le ministère public, chargé de recevoir 
le mémoire du préfet etde donner ses conclusions 
sur le déclinatoire d'incompétence. Lors donc qu'il 
s'agit d'une juridiction qui n'a pas de ministère pu- 
blic, le conflit est impossible. Il en est ainsi du 
jury d'expropriation, et des tribunaux de com- 
merce ; si en pareille hypothèse le conflit ne peut 
pas être élevé, ce fait ne tient pas à la nature com- 
merciale de l'affaire ; carie conflit est possible de- 
vant la Cour d'appel statuant en matière commer- 
ciale. Enfin l'élévation du conflit est encore écar- 
tée devant les tribunaux de simple police et les 
justices de paix ; ici, bien qu'il y ait un ministère 
public, les afl^aires sont trop peu importantes pour 
comporter une procédure aussi longue que celle 
du conflit ; mais la remarque précédente doit en- 
core être faite, ce n'est pas à raison de la nature 
des affaires que l'élévation du conflit est alors 
écartée, si bien que le oonflit devient possible de- 
vant le tribunal d'arrondissement en appel, lors- 
que celui-ci est admis par la loi. 

§ 3. Les effets de l'élévation du conflit. — L'ar- 
rête préfectoral de conflit a pour effet non pas de 
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lisirle tribunal judiciaire, mais de lui impo- 
'obligation de surseoir à toute procédure. 
obligation est sanctionnée par les articles 
j 2 et 128 du Code pénal, qui édictent des 
:s contre les juges coupables de forfaiture 
avoir passé outre sans tenir compte de Tar- 
ie conflit. De la sorte c'est la justice qui est 
'donnée à l'administration, et non l'adminis- 
■n à la justice. 



a- L'Witoire. 

, L'ancien régime. — Le conflit était réglé 
) roi en son Conseil, et cette règle était enlen- 
iD cette matière dans son sens le plus étroit ; 
i seul exerçait ce pouvoir, le Conseil n'était 
1 intermédiaire, dont le roi était libre de se 
:r. Les effets de la sentence réglant Je con- 
fient loin d'être toujours les mêmes ; quel- 
>is le roi en son Conseil se contentait de 
rer l'autorité compétente et de lui renvoyer 
Ire; mais le plus souvent il en allait autre- 
, et après la cassation de l'arrêt du Parle- 

qui avait passé outre, le Conseil du roi évo- 

le litige et statuait lui-même sur le fond du 
is; il n'était plus alors seulement le juge 
ateur des compétences respectives mais en 

lejuge supérieur du débat. 
1. La période révolutionnaire. — Pendant 

cette période, ce fat l'admioistration elle- 
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même qui eut le droit de vider le conflit. La loi 
des 7-14 octobre 1790 vint d'abord donner au roi, 
chef de l'administration générale, le droit de sta- 
tuer sur les « réclamations d'incompétence », 
forme sous laquelle se traduisait alors le conSit. 
La loi du 21 fructidor an III, art. Zl, disposa 
ainsi : « En cas de conflit d'attributions entre les 
autorités judiciaire et adminislratîve, il sera sur- 
sis jusqu'à décision des ministres, confirmée par 
le Directoire exécutif, qui en référera, s'il est 
besoin, au corps législatif >. Comme ce n'était 
pas là pour le Directoire une obligation, mais seu- 
lement une faculté, il n'en usa pas, et l'on ne 
peut, paraît-il, relever qu'un seul exemple de ces 
référés (1). L'administration supérieure, ainsi 
constituée juge du conflit, se bornait à annuler ou 
à confirmer le conflit. Celui-ci était-il annulé, le 
tribunal judiciaire pouvait reprendre la procédure 
arrêtée; était-il au contraire confirmé, toute la 
procédure commencée devant le tribunal judi- 
ciaire tombait et était considérée comme non ave- 
nue, l'afi'aire relevant alors uniquement de l'ad- 
ministration. Ainsi le juge du conflit ne se pro- 
nonçait que sur la question de compétence, non 
sur le fond du procès. 

(1) Foucher, Légisialion des conflits. Revue de légis' 
lotion et de jurisprudence, 1834-1835, tome I, page 19. 



L 



, bX^ooglc 



PREMIÈRE PARTIE 

a période contemporaioe et l'état actuel. 

îs divers systèmes 'pratiqués, — Jusqu'à 
actuelle, deux systèmes différents ont 
r à tour leur application: l'un qu'on peut 
monarchique parce qu'il a été pratiqué 
constitutions impériales et monarchiques, 
[u'on peut dénommer républicain parce 
admis sous des régimes républicains, 
îmier, inauguré par le règlement du 5 ni- 
VIII, et reproduit sous la Restauration, 
rchie de juillet et le second Empire a con- 
jugemeiitdes conflits au premier consul, 
îreur, au roi en son Conseil d'Etat ; dans 
me, c'est donc le chef du pouvoir exécu- 
atue ; ainsi l'ancien régime avait subsisté 
ement sur ce point. 

(cond système, pratiqué d'abord sous la 
tion de 1848,fut adopté sans modifications 
par la loi du 24 mai 1872, art. 25 ; dans 
■mbinaison le jugement des conflits est 
un Tribunal des conflits qui comprend des 
;s divers : des conseillers à la Gourde cas- 
et en nombre égal des conseillers d'Etat 
r l'assemblée législative, enfin le ministre 
stice qui préside et a voix prépondérante 
de partage d'opinions. Dans ce tribunal, 
■t-il au premier abord, les trois pouvoirs se 
t représentés dans une certaine mesure, 
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et cette juridiction paraît composée de façon à 
assurer à l'individu toutes les garanties d'une 

bonne justice. Mais il serait presque puéril de 
méconnaître que la pression d'un fonctionnaire 
aussi haut placé que le ministre qui préside est 
fort à redouter ; presque toujours cette pression 
se produira avec un esprit de partialité, incon- 
sciente sans doute, mais à peu près inévitable. 

C'est ce qu'a compris le législateur de 1872; 
aussi, innovant en cela sur la loi de 1849, a-t-il 
décidé qu'outre les trois conseillers à la Cour de 
cassation et les trois conseillers d'Etat désignés 
tous les trois ans par leurs collègues de la Cour 
de cassation, et du Conseil d'Etat, le Tribunal des 
conflits doit comprendre deux autres membres et 
deux membres suppléants nommés par ces six 
conseillers à la Cour de cassation et au Conseil 
d'Etat ; de cette façon les partages d'opinions 
sont rendus plus rares ; néanmoins ils ne sont pas 
rendus absolument impossibles, et s'ils survien- 
nent, c'est alors le ministre de la justice, prési- 
dent, qui avec sa voix prépondérante fait le juge- 
ment à lui seul. Sans doute ce fait s'est produit 
assez rarement ; néanmoins il s'est produit (1). 
Il suffit même qu'il puisse se produire pour que 
la juridiction chargée de statuer sur les conflits 
soit suspecte de partialité, et pour que les justi- 

(1) Cf. Tribunal des conflits, 14 janvier 1880, Sirey, 
Si. 3. 39. 
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soient empêchés d'avoir en elle pleine 
3. La seule possibilité de ce résultat, la 
ïsidence du ministre, seraient déjà peut- 
isantes pour mettre obstacle à ce que le 
des conflits soit considéré comme un tri- 
ixte, et non comme une juridiction admî- 
e. 

y a une autre considération, bien plus 
qui commande cette manière de voir, 
e le régime qui nous régit actuellement 
s ce qu'il était d'après la loi du 24 mai 
n'est donc plus le système républicain ; 
té il n'est pas non plus le système rao- 
e. mais il s'en rapproche beaucoup. L'ar- 
ie la loi du 24 mai 1872 est bien encore 
ur en ce sens que le Tribunal des con- 
inue à se composer des divers éléments 
que ; néanmoins l'ensemble de la cons- 
a été détruit, car l'article 3 de la loi du 
872 qui faisait nommer les conseillers 
rie pouvoir législatif a été abrogé par 
r de la loi constitutionnelle du 25 février 
a rendu leur nomination au chef du pou- 
îutif ; de la sorte aujourd'hui l'élément 
'atif, représenté par les conseillers d'Etat 
ministre, se trouve dominant au sein du 
des conflits [i ), et il a plus de chances de 

'y a pas, en général, h tenir compte de l'élé- 
lé par leadeux membres nommés après coup; 
naii'G ils sont également choisis à la Cour de 
et au Conseil d'Etat. 
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l'emporter" sur rélément judiciaire. Prétendre, 
comme on le fait quelquefois, que ce dernier a 
au contraire la supériorité grâce précisément â 
la présidence du Garde des sceaux, constitue une 
inexactitude évidente et comme une dérision ; 
comment peut-on de bonne foi, surtout sous le ré- 
gime parlementaire, voir dans le ministre de la 
justice un magistrat plutôt qu'un administrateur? 
Sous l'ancienne monarchie, c'est l'administra- 
tion elle-même qui élevait et qui jugeait aussi le 
conflit- La Révolution et les régimes monarchi- 
ques de la période contemporaine ne laissèrent 
pas perdre cette tradition d'injustice ; l'adminis- 
tration était ainsi juge et partie dans sa propre 
cause. Avec l'institution du Tribunal des conflits 
même composé tel qu'il l'est actuellement, un 
tel résultat est rendu plus difficile, mais nullement 
impossible. A cet égard il y a donc eu progrès, 
mais progrès insuffisant. 

§ 2. Les effets du jugement sur conflit. — Le 
Tribunal des conflits ne doit pas connaître du 
fond de l'afl'aire ; il n'est pas juge du fait, mais 
juge de la compétence ; c'est la seule question 
qu'il ait à trancher. Annule-t-il le conflit, le tribu- 
nal judiciaire déjà saisi du litige peut reprendre 
la procédure entamée; au contraire le conflit est- 
il validé, par cela même le tribunal judiciaire est 
dessaisi, et l'affaire doit être portée devant l'au- 
torité administrative compétente pour en connaî- 
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ndant dans un arrêt, célèbre surtout à 
joint de vue, le Tribunal des conflits est 
Qent sorti de son rôle et a excédé ses 
is en évoquant l'affaire et en statuant 

. CONFLIT DANS LE3 LÉQiSLATlONB 



imière remarque àfaire, c'estque, parmi 
qui ont adopté la conception française 
lendance absolue de l'administration vis- 
1 justice, fort peu sont restés fidèles à 
faire l'administration juge du conflit, en 
int ce dernier comme un acte de gouver- 
lutôt que comme un acte de juridiction. 
lus que l'Espagne qui donne au roi en 
eil d'Etat le droit de statuer sur les con- 
ore faut-il noter que d'après la loi espa- 
1 H septembre 1888 le conflit est une 
iproque à la disposition du pouvoir ju- 
lussi bien qu'à la disposition de l'admi- 
I. En Italie après et malgré là loi du 20 
15 abolitive de la juridiction administra- 
anflit avait été maintenu et son jugement 

unal des conflits 26 juillet 1873, Daîloz, 7i. 
frà : Garantie administraLive.— Cf. sur ce re- 
écial à l'adresse de cet arrêt critiquable sous 
rapports Bernard, De la responsabilité des 
lires publics sous l'empire du décret du 19 
e !870.iïeiitM criti^vie 1877, tomeXUV,p. 449. 
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confié au Conseil d'État investi d'un pouvoir pro- 
pre de j iiridiction à cet égard ; on verra plus loin 
les conséquences d'un tel lùaintien ; mais depuis 
la loi du 7 avril 1 877 les conflits sont tranchés par 
la Cour de cassation de Rome. Se rapprochant 
encore du système admis en France, et pour vi- 
der les conflits de compétence qui s'élèvent entre 
le Tribunal d'Empire et la Cour de justice admi- 
nistrative, est la combinaison admise par la loi 
autrichienne du 22 octobre 1875; elle consiste 
dans l'institution d'une commission composée de 
quatre membres de part et d'autre et présidée par 
le président de la Cour suprême ; la prépondé- 
rance appartient ainsi dans cette commission à 
l'élément judiciaire non seulement par suite du rè- 
glement de la présidence, mais aussi et surtout 
parce que les membres de la Cour dejustice ad- 
ministrative jouissent de toutes les garanties ju- 
diciaires. Une observation analogue est applica- 
ble à la législation de l'Empire allemand ; la loi 
d'Empire du 27 janvier 1877 a laissé aux divers 
Etats de l'Empire l'option entre deux partis : ou 
bien remettre le jugement des conflits à la juri- 
diction judiciaire supérieure — c'est le parti 
qu'ont embrassé le plus grand nombre des Etats 
allemands — ou bien attribuer ce jugement à un 
tribunal spécial, à une Cour de compétence 
(KompetenzgerichtshoO ; la Prusse, la Bavière, 
le Wurtemberg, le grand-duché de Bade, le du- 
ché de Saxe-Cobourg ont, par des lois particuliè- 
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res, institué une juridiction de ce genre ; partout 
domine l'élément judiciaire, en outre l'élément 
administratif est organisé de telle sorte qu'il jouit 
des mêmes garanties d'indépendance que l'élé- 
ment judiciaire ; dans un seul Etat, le duché de 
Saxe-Cobourg, la « Commission ducale des con- 
flits » est présidée par le ministre ; cependant 
même dans cet Etat la prédominance est assu- 
rée à l'élémenl judiciaire au sein de cette com- 
mission ; car en vertu de la loi du 8 avril 1879, 
cette juridiction comprend quatre membres du 
tribunal régional supérieur de léna contre deux 
fonctionnaires administratifs et le ministre prési- 
dent. Ainsi partoutailleursqu'en France, abstrac- 
tion faite de l'Espagne, l'administration a été dé- 
possédée de son ancien droit de délimiter elle- 
même sa propre compétence. 

L'examen des diverses législations conduit à 
une autre constatation, fort intéressante. Cette 
constatation est à double face. Tandis que, dans 
les systèmes législatifs qui s'inspirent de l'idée 
française de l'indépendance absolue de l'adminis- 
tration vis-à-vis de la justice, le conflit apparaît 
comme une pièce essentielle de cette combinai- 
son, de sorte que si elle subsiste elle suffit à elle 
seule pour rétablir peu à peu toutes les autres 
pièces supprimées, en sens inverse dans les sys- 
tèmes législatifs, qui s'écartent de la conception 
française, le conflit ou bien fait absolument défaut 
ou bien n'existe qu'à l'état d'institution pure- 
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ment nominale, d'un fonctionnement nul en pra- 
tique. 

La première de ces deux propositions trouve sa 
vérification d'abord dans l'examen de ce qui s'est 
passé en Italie. Dès 1872, on se plaignait déjà en 
ce pays que l'effet général de la suppression de 
la justice administrative opérée par la loi du 20 
mars 1865 avait été de laisser sans juge un grand 
nombre d'affaires qui autrefois en trouvaient un. 
De même, dans un projet présenté en 1884, le 
ministre italien Depretis proposait de rétablir le 
Conseil d'État dans toutes ses anciennes attribu- 
tions juridictionnelles " non pour envahir le do- 
maine réservé à l'autorité judiciaire, mais pour 
donner un juge à des affaires qui, actuellement 
n'en ont pas (l) ». La loi italienne du 20 mars 
1865, tout en transférant en principe aux tribu- 
naux judiciaires les attributions de la juridiction ad- 
ministrative supprimée, avait apporté à ce principe 
plusieurs séries de restrictions ; d'une partl'arti- 
cle3 de ta loi disposait qu'à l'administration active 
seule appartenait le droit de statuer sur les affai- 
res qui, ne mettant en jeu que la lésion d'un in- 
térêt et non la violation d'un droit, ne donnaient 
lieu qu'à un recours gracieux et hiérarchique en 
excluant tout recours contentieux ; d'autre part 
l'article 12 de la loi décidait qu'il n'était en rien 
innové « à la juridiction de la Cour des comptes 

(i) Cité par Laferrière.ojj, cit.,^ édit,,LomeI,p. 72. 
S 
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et du Conseil d'État en matière de comptabilité 
publique et de pensions, ni aux attributions eon- 
tentieuses d'autres corps ou collèges dérivant de 
lois spéciales n ; enfin le Conseil d'État était ins- 
titué juge des conflits avec un pouvoir propre de 
juridiction en cette matière, tandis que d'après la 
loi antérieure du 20 novembre 1859 édictée pour 
le royaume de Sardaigne ce corps n'avait qu'un 
rôle de préparation à l'égard du décret royal qui 
vidait les conflits. La réforme opérée en 1865 avait 
été incomplète et insuffisante. En effet le Conseil 
d'État dans sa mission déjuge des conflits, ren- 
dit toutes ses décisions dans un sens favorable à 
radministrationaudétrimentdupouvoirjudiciaire; 
s'appuyant à la fois sur les articles 3 et 12 de la 
loi de 1865, il attribua aux agents de l'adminis- 
tration active des affaires qui auraient dû apparte- 
nir aux tribunaux, en considérant systématique- 
ment qu'il y avait simple lésion d'un intérêt et re- 
cours gracieux là où, en réalité, existaient la 
violation d'un droit et lo recours contentieux, et 
d'un autre côté il étendit les attributions conten- 
tieuses des juridictions administratives spéciales, 
maintenues à titre exceptionnel par la loi (1). 
Lorsqu'en 1877 le jugement des conflits fui retiré 
au Conseil d'État et donné à la Cour de cassa- 
tion de Rome, ces ré-sultats étaient' acquis, 
et il était trop tard pour revenir en arrière ; 
(1) Dubois, Le contentieux administratif en Italie, 1873, 
p. 47 el 48. 

D,mi,.=db, Cookie 



LE PRINCIPE DE LA SÉPARATION DES POUVOmS 75 

dès cette époque le rétablissement de la jus- 
tice administrative s'imposait, parce qu'elle 
apparaissait comme une solution préférable à 
l'abandon de la plupart des litiges aux agents de 
l'administration active ; ce rétablissement a été 
réalisé en 1889-1890 ; mais il n'empêche que c'est 
la pratique des conflits qui a conduit tout naturel- 
lement à la restauration de la juridiction adminis- 
trative en Italie. Ainsi le maintien de l'une des 
parties composantes de l'ensemble du système a 
entraîné la résurrection d'une autre partie com- 
posante de ce même ensemble. On verra égale- 
ment plus loin que chez nous la garantie adminis- 
trative, supprimée par un texte législatif, a été en 
réalité complètement rétablie à l'aide du conflit. 
Tout à l'opposé, les législations qui rejettent à 
l'écart la conception de l'indépendance absolue 
de l'administration vis-à-vis de la justice et la 
règle de la conflision des pouvoirs au profit de 
l'exécutif, ignorent l'institution et la pratique du 
conflit. Qu'il en soit ainsi dans le système anglo- 
américain, c'est là chose toute naturelle : car ce 
système est basé sur la confusion des pouvoirs 
au profit du judiciaireet sur la subordination com- 
plète de l'administration à la justice ; et il ne sau- 
rait s'agir de mettre obstacle aux empiétements 
du pouvoir judiciaire sur l'administration, puis- 
que dans ce système ces empiétements consti- 
tuent l'état légal et normal. Mais il est très inté- 
ressant de constater que la pratique du conflit 
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est également inconnue en Belgique, c'est-à>dire 
dans un pays qui consacre, avec l'indépendance 
réciproque des deui pouvoirs, leur séparation ef- 
fective. A la vérité cependant l'article 106 de ia 
constitution belge du 7 février 1831 prévoit l'ins- 
titution, et dispose mênae que « la Cour de cas- 
sation prononce sur les conflits d'attributions 
d'après le mode réglé par la loi » ; mais en fait 
l'élévation et ia procédure du conflit n'ont été ré- 
glementées par aucun texte ; il y a bien eu dans 
cette vue des projets du 21 janvier 1845 et du 22 
avril 1856, mais ils n'ont pas abouti ; aussi « de- 
puis, 1831 la pratique des conflits a de fait cessé 
en Belgique (1) » ; l'on ne peut, paraît-il, citer 
qu'un seul cas dans lequel la Cour de cassation, 
par un arrêt déjà ancien du 30 janvier 1837, se 
soit crue autorisée àstatuer sur un conflit, et en- 
core faut-il remarquer que ce confiitavait été élevé 
par un particulier par voie de requête à la Cour 
suprême (2). En pratique l'administration se con- 
tente d'user des voies de droit commun ; elle 
soulève devant le tribunal judiciaire l'exception 
d'incompétence qu'elle reproduit en appel, puis 
en cassation, et elle arrive de la sorte très sim- 
plement au véritable juge du conflit. Ainsile pou- 
voir judiciaire statue lui-même sur les limites de 
sa propre compétence, et cette solution est tout 

(1) Giron, op. cit., tome I, p. 225. 

(2) Giron, op. cit., tome I, p. 226. — Thonisseo: De 
ia constitwtim belge, 1S79, p. 327 et 328. 
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à fait en harmoaie avec le principe de la sépara- 
tion des pouvoirs exécutif et judiciaire, puisque 
celui-ci n'existe que pour juger et pourtout juger. 



S. Les autres sortes de confUta. 

§ 1 . /,e conflit négatif lï attributions. — Le con- 
flit qui vient d'être étudié est un conflit positif. A 
côté de lui se place le conflit négatif, assez impro- 
prement appelé ainsi, puisqu'il n'éveille aucune 
idée de lutte de compétence ; il suppose en effet 
au contraire que les deux ordres de juridictions 
déclinent en même temps leur compétence. En pa- 
reil cas l'intérêt de l'administration et de la juri- 
diction administrative cette d'être en jeu ; seul se 
trouve engagé l'intérêt des particuliers qui cher- 
chent leurs juges. Cette remarque sert à expli- 
quer en quoi le conflit négatif est traité différem- 
ment du conflit positif ; car en principe il est régi 
par les mêmes règles, notamment c'est encore le 
Tribunal des conflits qui est chargé de trancher 
la question de compétence ; mais l'intérêt privé 
étant seul en jeu, il en résulte certaines consé- 
quences. La plus importante consiste en ce que 
le recours devantle Tribunal des conflits est exercé 
non pas par le préfet, mais par l'individu inté- 
ressé ; cette solution résulte du décret du 26 oc- 
tobre 1849, dont les articles 17 à 24 sont consi- 
dérés comme étant restés en vigueur. De même, 
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la partie qui succombe peut être condamoée aux 
dépens, tandis que dans le conflit positif le pré- 
fet, qui voit son arrêté de conflit annulé, ne subit 
jamais cette condamnation ; ainsi l'a décidé un 
arrêt du Tribunal des conflits du 1" mars 1873 (1). 

§ 2. Z* conflit de juridictions et le conflit de 
faits. — Avec le conflit d'attributions, il importe 
de ne pas confondre d'autres sortes de conflits 
qui ne relèvent nullement de la même théorie ; 
ainsi en est-il du conflit de juridictions et du con- 
flit de faits. Le premier suppose encore une lutte 
de compétence, mais alors cette lutte s'engage 
entre deux juridictions du même ordre, par exem- 
ple entre deux juridictions administratives ou en- 
tre deux tribunaux judiciaires ; cette rivalité est 
tranchée soit par le Conseil d'Etat, soit par la 
Gourde cassation, ces deux hautes juridictions 
étant chacune, dans leur ordre, régulatrices des 
compétences. 

Tout différent est le conflit de faits. Comme le 
conflit d'attributions il implique une sorte de lutte 
entre la justice ordinaire etla juridiction administra- 
tive ; mais à la difi'érence du conflit d'attributions, il 
suppose que l'une et l'autre juridiction sont saisies 
et sont compétentes pour statuer, chacune dans 
leur sphère, quoique à propos de la même affaire. 
Sans doute un tel conflit n'est susceptiblede sepro- 

(1) Dalloz,73.3. 51. 
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duîreque fortrarement;iiéaninoinsilsufïitqu'il se 
soit produit, ne fût-ce qu'une seule ^fois, il suffit 
même qu'il puisse seproduirepour montrer com- 
ment la règle de la séparation des deux ordres de 
juridictions peut aboutir, parle jeu naturel de son 
fonctionnement, à la négation du droit et à l'ab- 
sence de justice. 

C'est ce qu'a révélé une curieuse affaire déjà 
ancienne, heureusement restée isolée, et connue 
sous le nom d'affaire du navire i'Iris. Pendant la 
guerre de Grimée, un armateur de Fécamp avait 
donné à bail à l'Etal un de ses navires \'Irls,.eïi 
vue du transport de vivres et de munitions dans 
un port de ravitaillement de la mer Noire; .l'arma- 
teur avait pris soin d'assurer son navire à la fois 
contre les risques de mer à une compagnie prî- 
Tée, et contre les risques de guerre à l'Etat lui- 
même, en ce sens que l'Etat s'était engagé à l'in- 
demniser en cas de perte ou d'avaries du bâti- 
ment survenues pour cette cause ; le navire ne 
put arriver au port de ravitaillement ; poussé par 
la tempête devant le fort de Sébaslopol, il fut coulé 
par les canons de cette place. L'armateur ayant 
intenté d'abord une action contre la compagnie 
d'assurances devant les tribunaux judiciaires, 
ceux ci déclarèrent, tant en appel qu'en première 
instance (1) qu'il n'y avait pas eu risque de mer, 
etpar conséquent que la compagnie ne devait être 

(1) Rouen, 2 avril 1856, Dalloz,5Ô. 2. 221. 
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condamnée à payer aucune indemnilé ; se retour- 
nant alors contre l'Etat, l'armateur porta sa de- 
mande devant le ministre, puis en appel devant 
le Conseil d'Etat; ces deux juridictions jugèrent 
'" ' ' avait pas eu risque de guerre et par suite 
at n'était pas responsable. Dans cette af- 
avait-il eu risque de mer ou risque de 
? c'est là une question de droit marittrae 
orle peu ici ; ce qui est certain, c'est que 
s deux risques au moins s'était produit, 
el'un des deux ordres de juridictions avait 
é, et c'est qu'aucun tribunal n'était com- 
pour dire de quel côté était l'erreur. En 
iévation du contlit dans ce cas était impos- 
t le juge du conflit ne pouvait pas être 
;ar les deux juridictions étaient compéten- 
cune en ce qui la concernait ; le conflit 
ne hors de cause ; eût-il été possible du 
lomme l'administration a le droit exclusif 
ver, il est douteux qu'elle se fût prévalu 
ï prérogative en cette hypothèse puisque 
rait pu tourner à son désavantage, 
la règle de la séparation des deux ordres 
lictions peut aboutir à la méconnaissance 
it. Cette règle se résume dans l'absence 
mtorité supérieure commune aux divers 
ux ; c'est là ce qui fait qu'ils sont de deux 
distincts et séparés. Cela ne prouve-t-il pas 
que la juridiction administrative, si bien 
iée qu'on le veuille, du moment qu'ellen'est 

D,mi,.=db, Cookie 



LE PRINCIPE DE LA SÉPARATION DES POUVOIRS 81 

pas comprise dans les cadres de l'organisation 
judiciaire générale, est imeinstitulion défectueuse, 
puisqu'avec elle un pays, possédant deux justi- 
ces, risque parfois de n'en trouver aucune ? 
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CHAPITRE III 

l'absence de oéLIUITATION PRÉCISE ENTRE 

LE CONTENTIEUX JUDICIAIRE ET LE CONTENTIEUX 

ADMINISTRATIF - 



Au premier regard jeté sur la législation fran- 
çaise relative à ia réparlitioD des litiges intéres- 
sant l'administration entre la juridiction adminis- 
trative et les tribunaux judiciaires, on est frappé 
de l'arbitraire qui semble avoir présidé à cette ré- 
partition. Un tel résultat, s'il est vérifié par un 
examen plus approfondi, ne présente rien qui 
doive surprendre, et apparaît même comme par- 
faitement logique et tout naturel : en effet, la juri- 
diction administrative trouvant elle-même la base 
de son existence dans la méconnaissance initiale 
du principe rationnel de la séparation des pou- 
voirs, il est tout simple que l'étendue de son do- 
maine d'application soit également fixée d'une 
façon arbitraire. Cependantla plupart des auteurs 
prétendent justifier notre législation de ce repro- 
che, et ils entendent le faire principalement à 
l'aide de l'aoe ou de l'autce des deux distincUoas 
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suivantes : une distinction fondée sur la dualité 
du caractère juridique des personnes administra- 
tives, — une distinction fondée sur la nature des 
droits en litige. Est-il donc exact que l'une ou 
l'autre de ces distinctions ait servi d'idée direc- 
trice et comme de boussole au législateur ? 



A.. ZtB. distinction fondée sur la dualité 
du caractère juridique des personnes 
adminl strativen. 



§ 1. Portée législative de la distinction. — 
Les personnes administratives participent de deux 
caractères nettement distincts : \si puissance pu- 
blique et \3i patrimonialité. L'Etat, par exemple, 
est une personnalité juridique, unique à la vérité, 
mais à double face. Les manifestations de son ac- 
tivité parlent de deux notions bien tranchées. Par 
suite de son caractère de puissance publique, 
l'État commande, impose sa volonté aux particu- 
liers ; sa vitalité se traduit alors par des actes 
d'autorité, dont la source remonte à la souverai- 
neté, auxquels dès lors sont soumis les individus 
et devant lesquels ils sont contraints de s'incli- 
ner du moment que les lois sont respectées. Au 
contraire, par suite de son caractère de patrimo- 
nialité, l'Etat par l'intermédiaire de ses représen- 
tants légaux, abaisse sa propre volonté jusqu'à 
celle des particuliers, et la met pour ainsi dire de 
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niveau avec la leur; sa vitalité se traduit alors 
par des actes contractuels de gestion dont la 
source dérive presque exclusivement de la seule 
personnalité morale, et que les individus se trou- 
vent, en conséquence, maîtres de discuter et de 
régler. 

Depuis longtemps déjà la doctrine a tenté de 
dégager ces deux caractères communs aux per- 
sonnes administratives; cependant elle ne paraît 
pas y être encore parvenue d'une façon complète 
soit qu'elle ait inexactement dénommé et,par con- 
séquent imparfaitement conçu ces deux notions ; 
soit aussi et surtout qu'elle n'ait pas vu claire- 
ment toute l'importance législative et rationnelle 
de cette distinction. 

Tout d'abord ce n'est pas l'expression palrimo- 
niaîitê (\.)qae les auteurs opposentà l'expression 
puissance publique. Ainsi l'un des auteurs les 
plus considérables (2) met en opposition la puis- 
sance publique et la personnalité morale. Mais 
l'Etat n'apparaît-ii pas comme une personne juri- 
dique ou morale aussi bien lorsqu'il accomplit 
des actes d'autorité que lorsqu'il fait des actes de 
nî 



(1) Le droit adminialratif allemand, pour désigner 
ce caractère, emploie ie iertne Fiskus ; chez nous le 
mot Use ne correspond pas à la même idée. 

(2) Ducrocq. Cours de droit administratif, 7« édîl., 
1897. Préface, page XXXV. 
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Cette critique a déjà été faite {!); mais l'auteur 
de qui elle émane oppose la puissance publique à 
la personnalité privée (2). Il y a là une exagéra- 
tion en sens inverse de la précédente, parce que, 

— et c'est un point qui méritsrait développements 

— les personnes administratives ne sont pas des 
personnes morales privées, mais des personnes 
morales publiques alors même qu'elles se bor- 
nent à manifester leur activité juridique par des 
actes de patrimonialité. 

Ce n'est pas là simple affaire de mots ; ici la 
terminologie est susceptible d'entraîner de graves 
conséquences : tandis que l'expression employée 
par le premier auteur tendrait à soustraire à tout 
contrôle et à toute réglementation législative les 
manifestations de puissance publique, puisqu'on 
semble les regarder comme n'émanant pas d'une 
personnalité juridique, — àl'opposélaformule du 
second auteur tendrait à soumettre absolument 
au droit civil les manifestations de patrimonialité, 
puisqu'on les considère comme émanant d'une 
personnalité privée. L'une etl'autre conséquence 
sont également inadmissibles. 

(1) Hauriou. Précis de droit administratif, 7« édît., 
1897, p. 324. 

(2) Hauriou, op. ci(., p. 267 et 268; et 323 i 327.— 
Cr. aussi dans le mâme sens. Michoud. De la respon- 
sabilité de l'Etat & raison des fautes de ses agents. 
Bévue du droit public et de la Science politique, 1S95, 
tonie III, p. 401 et suiv. 
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D'un autre côté l'importance de cette distinc- 
tion n'a pas jusqu'ici reçu un relief suffisant, et 
a même passé presque inaperçue (1). Elle est 
pourtant capitale ; car elle domine au point de vue 
rationnel le droit administratif tout entier, et elle 
seule est susceptible de servir à lui assigner sa 
véritable place dans l'ensemble de la législation. 
Une analyse attentive (2) du double caractère des 
personnes administratives conduit à cette conclu- 
sion que le droit administratif puise aune double 
source et tire en réalité ses principes fondamen- 
taux d'ailleurs que de lui-même; tantôt il les 
trouve dans le droit constitutionnel et tantôt dans 
le droit civil. Il y a même plus, et il existe telles 
matières administratives qui sont en rapports in- 
times à la fois avec l'une et avec l'autre de ces 
deux branches du droit; tel est notamment le 
cas de l'expropriation pour cause d'utilité publi- 
que, qui dans son principe touebe au droit cons- 
titutionnel et qui dans nombre de ses effets abou- 
tit au droit civil. 

Ainsi la distinction fondée sur la dualité du 
caractère juridique des personnes administratives 
n'est pas seulement concevable en théorie, mais 

(1) Cf. cependant, Gauthier. Précis des matières adminis- 
tratives dans leurs rapports avec les matières civiles et judi- 
ciaires, 1879 ; el Précis des matières administrtaives dans 
leurs rapports avec le droit public, 1880. 

(2) Celle analyse demanderait une telle ampleur de 
développements, eL entraînerait de telles digressions 
qu'elle ne saurait trouver plaoe dans cette élude. 
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encore elle apparaît comme très rationnelle et 
tout à fait en harmonie avec la nature des choses ; 
elle a même une portée législative bien plus 
haute et bien plus étendue que celle qu'on lui re- 
connaît d'ordinaire. Mais ce qu'il faut nier, c'est 
qu'elle puisse servir à expliquer et à justifier, 
comme on le prétend, notre législation relative à 
la répartition des compétences administrative et 
judiciaire. 

§ 2. La distinction au point de vue juridique. 
— Cette prétention n'est nullement justifiée par 
l'examen des solutions qui nous régissent. Car 
d'un côté les tribunaux judiciaires sont compé- 
tents à l'égard de certains litiges soulevés par des 
actes de puissance publique. Ainsi, d'après la loi 
du 3 mai 1841, le jugement d'expropriation pour 
cause d'utilité pubhque est prononcé par le tribu- 
nal d'arrondissement et l'indemnité d'expropria- 
tion est fixée par le jury, qui est également un 
tribunal judiciaire parce qu'il relève du contrôle 
suprême de la Cour de cassation. De même l'ar- 
ticle 471, n' 15 du Code pénal attache une sanction 
pénale à la contravention aux règlements admi- 
nistratifs ; mais le juge de simple police, avant de 
prononcer la peine, a le droit et le devoir d'appré- 
cier la légalité de ces règlements, et de s'abstenir 
de prononceraiicune peine s'il les juge illégaux. 
De même encore le tribunal de simple police statue 
sur les contraventions de petite voirie, tandis que 
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ce même rôle appartient au Conseil de préfecture 
à regard des contraventions de grande voirie. 

D'un autre côté les tribunaux administratifs 
sont admis à statuer sur le contentieux d'actes 
de gestion. Par exemple, le Conseil de préfecture, 
d'après l'article 4 de la loi du 28 pluviôse an VIII, 
prononce sur le contentieux des marchés de tra- 
vaux publics et des ventes domaniales. Le conten- 
tieux des baux de sources minérales appartenant 
à l'Etat rentre encore dans sa compétence en 
vertu de l'arrêté du 3 floréal an VIII. De même 
les contestations soulevées par les marchés de 
fournitures de l'Etat sont tranchées par le Conseil 
d'Etat par voie de recours contre les décisions 
des ministres. 

S'il est vrai que la loi française se soit, comme 
on le prétend, inspirée de la distinction du con- 
tentieux des actes d'autorité et du contentieux des 
actes de gestion et l'ait prise pour guide, les déro- 
gations à la règle sont graves, mais elles doivent 
pouvoir être facilement justifiées ; autrement 
c'est que la prétendue règle n'existe pas 

En se plaçant à ce nouveau point de vue il faut 
remarquer avant tout que toute tentative d'expli- 
cation rationnelle fait défaut en ce qui concerne 
la répartition des compétences au sujet de la ré- 
pression des contraventions de grande et de 
petite voirie. Mais on a prétendu justifier l'attri- 
bution de compétence faite aux tribunaux judi- 
ciaires tant à l'égard de l'expropriation pour 
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cause d'ulililé publique qu'à l'égard de l'appré- 
ciation de la légalité des règlements. 

La compétence judiciaire en matière d'expro- 
priation est couramment présentée comnie néces- 
saire pour protéger efficacement la propriété 
privée, parce que c'est un droit inviolable et sa- 
cré ; est-ce donc là une explication véritable? 
N'est-ce pas au contraire l'aveu naïf que la juri- 
diction administrative constitue une sanction d'un 
ordre inférieur et que les droits autres que la pro- 
priété ne méritent pas une égale garantie contre 
les abus possibles? Solution d'ailleurs totalement 
irrationnelle; car tous les droits,du moment qu'ils 
sont réellement tels, doivent être traités sur un 
pied d'égalité. 

Quanta la faculté pour lejuge de simple police 
d'apprécier la légalité des règlements adminis- 
tratifs, on a dit souvent qu'elle s'expliquait par le 
caractère général et collectif de ces actes ; ils se 
rapprochent ainsi beaucoup des lois à l'égard 
desquelles les tribunaux judiciaires ont un pou- 
voir d'interprétation, et ils ont même été qualifiés 
des actes de législation secondaire (1) . Cette 
façon d'envisager les choses est tout à fait 
inexacte, car les règlements malgré leur caractère 
général et collectif, ne sauraient être assimilés 
aux lois ; accomplis toujours par les agents du 
pouvoir exécutif, ce sont toujours des actes admi- 

(1) Ducrocq, op. cit., 7' édit,, tome I, pag. 83 et 
suiv. a" Gb. 
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nistratifs ; en outre, à supposer que l'assimilatioa 
fût admissible, la conséquence à en tirer serait 
alors tout autre que ceile que l'on signale ; en 
effet ce n'est pas seulement l'interprétation, mais 
bien l'appréciation de la légalité des règlements 
que l'article 471 n° 15 du Code pénal consacre au 
profit des tribunaux judiciaires; or.en France,ces 
tribunaux n'ont pas le droit d'apprécier la con- 
formité de la loi avec la constitution, comment 
donc auraient-ils celui d'apprécier la conformité 
du règlement avec la loi ? Ces remarques ont déjà 
été faites {!); mais leur auteur, voulant à son 
tour donner une explication, a dit que la compé- 
tence judiciaire en cette matière dérivait n des 
droits qui sont inhérents à la justice pénale, et 
en vertu desquels les tribunaux de répression 
ont en principe plénitude de juridiction sur toutes 
les demandes et exceptions tendant à l'applica- 
tion ou à la non application des peines ». Ce 
n'est pas encore là une explication satisfaisante ; 
en efi'et, le prétendu principe invoqué n'est pas 
assez fermement respecté par la loi pour qu'il 
puisse être regardé comme ayant été consacré 
par elle ; la preuve en est que le conflit, on l'a 
vu plus haut, peut être élevé en réalité dans 
presque tous les cas en matière correctionnelle 
par suite d'une question préjudicielle dont la coq-. 
naissance appartient à l'administration ou à la 
juridiction administrative. 

(i) Laferrière, op. cit. , 2' édit., tome I, p. 480 à 484; 
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L'on a essayé aussi d'expliquer au point do vue 
du droit positif, et de justifier au point de vue de 
la législation rationnelle l'autre série de déroga- 
tions consistant dans la reconnaissance de la 
compétence administrative au sujet de litiges sou- 
levés par des actes de patrimonialité. D'après 
cette théorie (1) les contrats doivent être divisés 
en deux classes ; l'une formée de ceux qui sont 
conclus en vue de la gestion du domaine privé, 
devant être comme tels regardés comme des ma- 
nifestations de la qualité patrimoniale, et régis en 
conséquence par les règles ordinaires ; l'autre 
composée des contrats passés en vue de la ges- 
tion des services publics, et devant comme tels 
bénéficier de règles privilégiées dérivant de l'idée 
de puissance publique. Cette doctrine prend donc 
son point de départ dans la considération non pas 
de la nature de l'acte, mais du but en vue duquel 
il intervient. 

Il faut remarquer avant tout qu'un pareil pro- 
cédé est antijuridique ; le but d'un acte ne peut 
pas en changer la nature ; c'est là un principe 
générai pour ainsi dire inflexible. Que les con- 
trats interviennent en vue de la gestion des ser- 

(1) Hauriou, op. cit., 3» édit-, p. 290 et 291 ; 325 et 
326 ; et Répertoire du droit administratif, v* Droit admi- 
nislralif. — Cf. la réfuLaiion de cette doctrine, par 
Michoud, loc. cit.; Revue du droit public et de la .Science 
politique, 1895, tome III, p. 40t et suiv. — Cf. aussi con- 
tre celle doctrine, Ducrocq, op. cit., 7* édit., tome II, 
p. 15 et 16, n" 421. 
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vices publics oq en vue de la gestion du domaine 
privé, peu importe, leur nature reste toujours la 
même ; ce sonl des manifestations de patrimonia- 
Uté ; encore que le langage admiaîstratif les ait 
qualifiés d'une dénomination spéciale, les marchés 
de fournitures et les marchés de travaux publics 
ne sont rien autre chose que des achats d'objets 
mobiliers et des louages d'ouvrages. 

En outre, cette théorie qui fait dériver du seul 
but de l'acte son caractère de puissance publique 
se trouve en quelque sorte prise dans un engre- 
nage qui attire tout à lui comme en vertu d'une 
force irrésistible, de sorte qu'avec cette théorie 
il ne resterait plus rien de la notion de patrimo- 
nialité, celle de puissance publique englobant tout. 
En effet, dans cette doctrine, il faudrait logique- 
ment aller jusqu'à dire que même les contrats 
passés en vue de la gestion du domaine privé 
doivent, comme ceux passés en vue de la gestion 
des services publics, être rattachés exclusive- 
ment à l'idée de puissance publique ; car même 
pour ceux-là, la gestion des services publics est, 
sinon leur résultat immédiat, du moins leur but 
final, puisque les ressources du domaine privé 
doivent,en déflnilive,servir comme les ressources 
publiques, à couvrir les dépenses occasionnées 
par ces services (1). 
Enfin cette distinction des contrats en contrats 
(1) Cf. celle considéralionparfailemenldéveloppép, 
par Michoud, loc. ci(., iuprà. 
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de personne privée et contrats de puissance pu- 
blique, alors même qu'on se borne à l'envisager 
comme théorie de droit positif, est encore 
inexacte parce qu'elle est impuissante à rendre 
compte des solutions données par le droit admi- 
Distratif français. Ces solutions viennent la con- 
tredire dedeux manières différentes et en quelque 
façon opposées. D'une part des contrats, conclus, 
de l'avis unanime, en vue de la gestion du do- 
maine privé, bénéficient de certaines des règles 
qui régissent les actes de puissance publique, et 
particulièrement le contentieux qu'ils soulèvent 
a été attribué aux juridictions administratives ; 
ainsi en est-il de la vente des domaines nationaux 
en vertu de l'article 4 de la loi du .28 pluviôse 
an VIII et des baux de sources minérales appar- 
tenant à l'État en vertu d'un arrêté du 3 floréal 
an VIII. D'autre part et en sens inverse, des con- 
trats passés en vue du fonctionnement des servi- 
ces publics. sont traités parla loi comme des con- 
trats purement patrimoniaux ; ainsi en est-il du 
marché de fournitures, conclu pour le compte 
d'une commune, dont le contentieux appartient 
aux tribunaux judiciaires; en pareil cas l'auteur 
qui semble s'être le plus attaché à édifier cette 
distinction des contrats en contrats privés et con- 
trats de puissance publique n'hésite pas à recon- 
naître que l'on se trouve en présence d'actes de 
gestion de personne privée bien que ces actes 
soient accomplis en vue de la gestion des services 
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publics {!) ; ne se donne-t-il pas ainsi à lui-même 

un démenti manifeste? 

Inacceptable comme système de droit positif, 
la distinction combattue ici n'est pas davantage 
admissible comme système de législation ration- 
nelle. Le motif en est qu'elle repose sur une exa- 
gération de l'idée de puissance publique au 
détriment de l'idée de patrimonialité, et sur une 
sorte d'empiétement de l'un des deux domaines 
sur l'autre. De là des conséquences funestes pour 
l'individu ; car au lieu d'être traités selon les rap- 
ports égalitaires du droit commun, et au lieu que 
leur contentieux relève de la compétence des tri- 
bunaux ordinaires comme cela conviendrait puis- 
que tous les contrats sont des acies de patrimo- 
nialité, ces actes sont au contraire traités comme 
s'ils constituaient des manifestations de la puis- 
sance publique et l'égalité des contractants est 
ainsi rompue au détriment de l'individu. Cet excès 
de puissance publique a été parfaitement compris 
et évité par certaines législations, telles que la 
législation allemande et la législation autrichienne ; 
le droit administratif de ces pays attribue le con- 
tentieux de tous les actes de gestion, quels qu'ils 
soient, aux tribunaux judiciaires, et l'on peut 
citer à cet égard un fait bien significatif: en 
Alsace-Lorraine, les Conseils de district ont, en 
règle générale, conservé les attributions juridic- 

(1) Hauriou, op. cit., 3* édit., p. 290 et 291. 
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tionnelles exercées avant 1871 par les Conseils 
de préfecture français ; cependant toute compé- 
tence leur a été enlevée par la loi d'Empire du 4 
novembre 1878 en ce qui concerne tous les pro- 
cès suscités par les marchés de fournitures et 
parles marchés de travaux publics, et ces con- 
testations ont été transférées aux tribunaux judi- 
ciaires. 

Est-il vrai, comme on l'a soutenu (1), que si le 
droit administratif allemand écarte la conception 
des contrats de puissance publique, cela tient à 
ce que l'individu en Allemagne est insuffisamment 
protégé contre la puissance publique, tandis que 
le droit administratif français, ouvrant à l'individu 
de nombreuses voies de recours contre les actes 
de cette nature, peut facilement et sans danger 
admettre cette conception? Cela est douteux, si, 
comme on le verra plus loin, l'on considère que 
les tribunaux administratifs supérieurs des divers 
Etats de l'Empire allemand sont en réalité, et 
contrairement à ce que l'on affirme, organisés 
sur des bases autrement fortes, autrement sus- 
ceptibles d'assurer l'impartialité des juges que 
nos juridictions administratives ; néanmoins il 
reste vrai que chez nous les voies de recours sont 
plus développées, un très grand nombre d'actes 
de la puissance publique étant, en Allemagne, 
soustraits au contrôle d'une juridiction queicon- 

(1) Hauriou, op. cit., 3' édit., p. 325 et326. 
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que et relevant uniquement de l'administrai ion 
active. Mais même en admettant que notre légis- 
lation ait réglementé le contentieux administratif 
d'une façon supérieure dans son ensemble à celle 
de nos voisins, il n'empêche que la législation qui 
traite à tous points de vue les actes de gestion, 
quels qu'ils soient, comme des actes de patrimo- 
nialité apparaît sur ce point particulier comme 
préférable à la nôtre, parce qu'en les soumet- 
tant aux règles ordinaires du droit commun, et 
en attribuant le contentieux qu'ils soulèvent aux 
tribunaux judiciaires, elle sauvegarde mieux la 
justice et l'égalité qui doivent régner dans les 
rapports des parties contractantes. Sans doute, à 
adopter cette solution, l'originalité du droit admi- 
nistratif français y perdrait quelque chose ; mais 
faudrait-il s'en plaindre si en retour l'ensemble 
de la législation du pays y gagnait d'autant ? 

Ainsi sombre la doctrine qui prétend expliquer 
et justifier la façon dont le droit administratif 
français a réparti les compétences administrative 
et Judiciaire à l'aide de la distinction fondée sur 
la dualité du caractère des personnes administra- 
tives. Trop nombreuses sont les exceptions à cette 
distinction et surtout trop inexplicables pour que 
celle-ci puisse être regardée comme ayant été 
prise par notre droit pour base et pour idée di- 
rectrice. 
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B. X^a distlnotlon fondée sur la nature des 
droits en litige. 

g 1. Faible portée et défaut de généralité de 
la distinction. — Avant d'examiner si cette dis- 
tinction est bien celle de notre loi, il faut remar- 
quer tout d'abord que, à supposer qu'il en soit 
ainsi, elle serait insuffisante pour expliquer tout 
le mode de répartition des compétences entre les 
tribunaux judiciaires et la juridiction administra- 
tive. Telle n'est pas du reste, semble-t-il, la pré- 
tention de la doctrine qui regarde cette distinc- 
tion comme étant celle de la loi. Cette doctrine 
parait soutenir seulement que, malgré l'incohé- 
rence révélée dans l'ensemble par le mode de ré- 
partition des compétences respectives, du moins 
faut-il reconnaître que certaines matières échap- 
pent toujours à la juridiction administrative et 
sont exclusivement réservées à la justice ordi- 
naire. C'est cette idée que l'on exprime notam- 
ment de la façon suivante : << rautorité judiciaire 
est à la fois la gardienne du droit de propriété et 
de la sécurité, de la liberté et de l'état des per- 
sonnes {!). Cette affirmation est-elle donc la tra- 
duction fidèle et résumée de notre droit positif ? 

(1) Ducrocq, op. cit., 7= édit , tome II, p. 13, n' 420. 
— Cf. aussi parmi les nombreux auteurs qui partagent 
celte opinion, Laferrière, op. cit., 2° édit., lome I, 
p. 514 à 561. 
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Tout en laissant en dehors d'elle l'iminense 
majorité des litiges qui s'élèvent entre l'adminis- 
tration et les particuliers, cette théorie serait en- 
core très protectrice du droit individuel pour les 
diverses manifestations qu'elle prévoit. Il y aurait 
lieu seulement dé s'étonner et de se demander, 
suivant la remarque déjà faite plus haut, pour- 
quoi tous les droits de l'individu ne jouissent pas 
d'une égale garantie juridique. 

§ 3. £a distinction dans le droit positif. — 
Mais envisagée comme théorie de droit positif, 
cette doctrine présentée d'une façon aussi abso- 
lue est encore inexacte ; car il n'apparaît nulle- 
ment que la loi l'ait consacrée d'une façon inté- 
grale. Elle ne contient qu'une part de vérité. 

Il est exact que le pouvoir de prononcer des 
peines privatives de la liberté est réservé aux 
tribunaux judiciaires à l'exclusion de la justice 
administrative. Sans doute les Conseils de préfec- 
ture et sur l'appel le Conseil d'Etat, sont investis 
en matière de contraventions de grande voirie 
d'un contentieux de répression ; mais cette ré- 
pression ne s'étend jamais au droit de prononcer 
des peines autres que l'amende, et l'on peutmêroe 
considérer que cette amende présente sous beau- 
coup de rapports plutôt le caractère d'une répa- 
ration civile que celui d'une peine proprement 
dite. 

Il est vrai encore que la sécurité des citoyens 
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qui pourrait être menacée par les pouvoirs de po- 
lice qui appartiennent à l'administration active, 
trouve une garantie efficace par suite de la dis- 
position, examinée plus iiaut, de l'article 471, 
n" 15 du Code pénal, qui permet et enjoint aux 
tribunaux judiciaires de ne prononcer de peines 
contre les contrevenants aux règlements de po- 
lice qu'après avoir vérifié la légalité de ces rè- 
glements. 

Mais à part ces deux points, la doctrine expo- 
sée ici a été abandonnée par la loi. Pour mieux 
dire, il s'en faut de beaucoup que notre droit po- 
sitif repousse toujours et d'une manière inflexible 
la compétence administrative dans les procès qui 
intéressent soit l'étal des personnes, soit la pro- 
priété. 

L'idée que les litiges concernant l'état des per- 
sonnes sont soustraits à la justice administrative 
entraîne, il est vrai, certaines conséquences nota- 
bles : d'abord des textes ont expressément pres- 
crit aux tribunaux administratifs saisis de certains 
litiges, à'I'égard desquels ils sont compétents, de 
surseoir au jugement de ces litiges, lorsque la 
solution de ceux-ci dépend de la solution préala- 
ble d'une question d'état ou de capacité. Il y a 
alors une question préjudicielle à faire trancher 
au préalable par les tribunaux judiciaires. Ainsi 
en est-il de la loi du 31 juillet 1875 sur le conten- 
tieux des élections aux Conseils généraux, de la 
loi du 5 avril 1884, art. 39, relative au conten- 
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tieuï des élections aux Conseils municipaux, et 
de la loi du 15 juillet 1889, art. 31, relative au re- 
crutement de l'armée. D'un autre côté, la juris- 
prudence administrative est fixée en ce sens 
qu'elle a considéré ces prescriptions coname des 
applications particulières d'une théorie générale 
à laquelle elle se conforme même en l'absence 
d'un texte. 

Il n'empêche cependant que, dans une matière 
très importante intéressant l'état des personnes, 
la loi elle-même a porté un échec sensible à la 
compétence judiciaire. En effet, la compétence 
administrative est seule admise pour les réclama- 
tions suscitées par les changements de noms de 
famille accordés par décret et ayant compromis 
les droits des tiers ; la loi du 11 germinal an XI, 
art. 7, décide que ces réclamations sont portées 
devant le Conseil d'Etat. Le nom de famille inté- 
resse cependant au plus haut point l'état des 
personnes ; de plus il constitue une propriété (1). 

Lorsqu'il s'agit de propriété immobilière la loi 
ne s'est-elle pas montrée plus ferme en faveur du 
maintien de la compétence intégrale du pouvoir 
judiciaire ? A première vue, il semble que l'affir- 
mative s'impose. On sait que la loi du 28 pluviôse 
an VIII, art. 4, en donnant compétence aux con- 
seils de préfecture pour statuer sur les réclama- 
tions des particuliers « pour terrains pris » par 

(1) Cf. Laferrièpe, op. cit., Seédil., tome I, p. 518 et 
suiv. 
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l'administralion, avait abandonné à ces Conseils 
tout le contentieux de l'expropriation pour cause 
d'utilité publique, et leur avait reconnu le droit 
de fixer l'indeoinité de l'expropriation prononcée 
par l'administration. On sait aussi qu'à la suite 
des plaintes très vives des particuliers contre ce 
système qui les sacrifiait et après la fameuse let- 
tre de l'Empereur du 29 mars 1809, datëe de 
Schœnbriinn, la loi du 8 mars 1810 vint donner 
aux tribunaux d'arrondissement la mission d'opé- 
rerle transfert de la propriété en prononçant 
l'expropriation et celle de fixer l'indemnité. Puis, 
sur les réclamations de l'administration qui se 
plaignait surtout que les tribunaux judiciaires ad- 
mettaient trop facilement les demandes d'indem- 
nités exagérées, intervint la loi du 22 juillet iSS'S, 
reproduite dans ses traits essentiels par la loi 
actuellement en vigueur du 3 mai 1841, et qui 
consacra un système considéré alors comme 
transactionnel, et comme devant satisfaire autant 
l'administration que les particuliers : le droit de 
prononcer l'expropriation maintenu aux tribunaux 
d'arrondissement, et le droit de fixer l'indemnité 
remis à un jury de particuliers, tribunal judi- 
ciaire également comme étant soumis au contrôle 
de ia Cour de cassation. Le législateur pensait de 
la sorte concilier tous les intérêts en cause : d'a- 
bord l'intérêt de l'individu parce qu'en leur qua- 
lité de propriétaires les membres du jury se mon- 
treraient favorables aux particuliers expropriés, 

6. 
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puis l'intérêt de l'administration parce qu'en leur 
qualité de contribuables les membres du jury 
n'admettraient pas facilement les demandes d'in- 
demnités excessives qui, en définitive, retombe- 
raient en partie sur euï-mêmes à titre d'impôts. 
En fait il a pu sembler à beaucoup que l'insti- 
tution du jury n'a pas répondu à toutes tes espé- 
rances, parce que les jurés, allouant assez sou- 
vent de fortes indemnités aux particuliers, se 
comportent bien plus en propriétaires qu'en con- 
tribuables. En ce sens on a pu alléguer notam- 
ment que l'enquête parlementaire de i877-i878 
aurait révélé que, d'après les indemnités accor- 
dées par le jury, le prix moyen d'acquisition de 
l'hectare par l'administration serait de neuf à 
onze mille francs, tandis que les conventions 
amiables entre les particuliers et l'administration 
seraient beaucoup plus avantageuses pour cette 
dernière en donnant à l'hectare de terrain une va- 
leur de moitié seulement à la valeur estimée par 
le jury. La réponse est des plus simples : l'indi- 
vidu est contraint, souvent pour la seule utilité, 
pour la seule commodité, ou même pour le seul 
agrément des unités administratives, d'abandon- 
ner sa propriété ; n'est-il pas équitable qu'en re- 
tour il reçoive un large dédommagement, non 
seulement pour la valeur qu'il voit ainsi sortir de 
son patrimoine, mais encore pour le déplaisir 
qu'il peut éprouver de la perte d'un bien à sa con- 
venance personnelle, pour la difficulté çt l'insé- 
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curité toujours croissantes du placement des ca- 
pitaux mobiliers qu'il est obligé d'accepter en 
échange du bien foncier qu'il abandonne ? Les 
fortes indemnités allouées par les jurys d'expro- 
priation ne tendent-elles pas à établir, à rencon- 
tre d'autres apparences contraires, la survivance 
encore vivaee de la supériorité de la propriété ter- 
rienne sur toute autre ? Au surplus, s'il est vrai 
que l'administration trouve d'aussi réels avanta- 
ges qu'on le préfend dans les acquisitions à l'a- 
miable, que ne s'efforce-t-elle de les multiplier, 
en sachant même se contenter d'avantages moin- 
dres par suite d'offres meilleures faites aux par- 
ticuliers ? 

Quoi qu'il en soit, ces plaintes nouvelles de l'ad- 
ministration contre la compétence judiciaire ex- 
pliquent que plus d'une fois l'administration ait 
tenté, par des moyens détournés et abusifs d'é- 
chapper à la procédure de l'expropriation et de se 
soustraire à la nécessité d'indemniser les particu- 
liers. Sans parler des actes, entachés de détour- 
nement de pouvoirs, et annulés comme tels par 
le Conseil d'Etat (!) grâce auxquels elle avait cru 
pouvoir esquiver l'obligation d'exproprier et d'in- 
demniser certaines fabriques d'allumettes, à la 
suite de la loi du 2 août 1872 qui est venue ré- 
server à l'Etat le monopole de cette industrie, — 
elle a essayé d'une façon plus générale de réali- 

(1) Conseil d'État, 86 novembre 187&(PariseLj. 
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ser des expropriations indirectes et sans aucune 
indemnité à l'aide d'actes de délimitation du do- 
maine public naturel empiétant sur les propriétés 
privées ; là encore elle a échoué dans ses préten- 
tions; la Cour de cassation a reconnu aux tri- 
bunaux judiciaires le pouvoir d'apprécier la léga- 
lité des décrets et des arrêtés préfectoraux de 
délimitation et d'accorder des indemnités aux in- 
dividus victimes d'une dépossession abusive. Pour 
attribuer toute sa portée à cette jurisprudence de 
la Cour de cassation, il faut remarquer qu'elle s'est 
formée avant 1860, c'est-à-dire à une époque à 
laquelle le Conseil d'Etat refusait d'annuler pour 
excès de pouvoirs ces actes abusifs de délimitation, 
et aussi qu'elle s'est maintenue intacte depuis qu'il 
en est autrement et que le Conseil d'Etal prononce 
l'annulation de ces actes ; de la sorte en pareil cas, 
l'individu a l'option entre la restitution de sa pro- 
priété et l'allocation d'une indemnité ; tel est le 
résultat de ce partage des deux compétences ap- 
prouvé définitivement par la jurisprudence du Tri- 
bunal des conflits (1). Cette jurisprudence semble 
donc être venue se joindre à la loi en vue de con- 
firmer cette affirmation que « l'autorité judiciaire 
est la gardienne de la propriété privée » (2). 

(1) Tribunal des conflits, 11 janvier 1S73 (Pari s, La- 
brosse}, et !«■ mars 1873 (Guillié). — Cf. toute celte 
question parlailement exposée par Laferrière, op. cit., 
2' édit., lome I, p. 544 et suiv, 

(2) Cela n'empêche pas l'auteur de celte formule de 
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Malheureusement sur d'autres points impor- 
tants, intéressant encore au plus iiaut degré la 
propriété privée, cette théorie a été laissée à l'é- 
cart tant par la loi que par la jurisprudence. La 
loi du 28 pluviôse an VIII, art. 4, attribuait aux 
Conseils de préfecture, en même temps que la 
connaissance des demandes d'indemnité d'expro- 
priation, celle des demandes d'indemnité pour 
dommages causés par suite de l'exécution des 
travaux publics: or, tandis que les Conseils de 
préfecture ont été privés de toute compétence sur 
le premier de ces points, il en a été autrement à 
l'égard du second pour lequel la législation de 
l'an VIII n'a subi aucune modification. Cependant 
lorsqu'il s'agit non pas de dommages purement 
temporaires, mais de dommages permanents cau- 
sés à la propriété, la question ^e savoir s'il n'y 
avait pas lieu d'assimiler cette situation à une ex- 
propriation relevant de la compétence judiciaire 
a été débattue pendant toute la première partie de 
ce siècle entre la jurisprudence de la Cour de 
cassation et celle du Conseil d'Etat ; c'est cette 
dernière qui a été consacrée définitivement par 
le Tribunal des conflits, lors de sa première insti- 



critiquer très vivemeni, au nom du principe de la sépa- 
ration des pouvoirs, la jurisprudence qui reconnaît aux 
tribunaux judiciaires le pouvoir d'apprécier la légalilé 
desaclesde délimitation abusive. Cf. Ducpocq,op.ci(., 
ô'édit., tome II, p. 151. 
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lution, en 1850 (1) ; et la Cour de cassation n'a pu 
que s'incliner. Ainsi par suite des dommages per- 
manents entraînés par l'exécution des travaux pu- 
blics, l'individu sans subir une dépossession, ni 
par conséquent une expropriation au sens juridi- 
que du mot, en subit une cependant au sens éco- 
nomique, car il voit se produire le plus souvent 
un résultat très proche de la perte totale de la va- 
leur vénale de sa propriété, et d'ordinaire il n'ob- 
tient en retour devant le Conseil de préfecture 
qu'une indemnité insignifiante ; aussi l'administra- 
tion s'efforce-t-elle de procéder de la sorte cha- 
que fois qu'une acquisition par expropriation ne 
lui est pas absolument indispensable. Singulière 
atténuation apportée dé s lors à la théorie, totale- 
ment inconnue en l'an VIII, mais progressive- 
ment dégagée par la loi et par la jurisprudence, 
d'après laquelle les tribunaux judiciaires sont ins- 
titués gardiens de la propriété privée ! Atténua- 
tion telle que la théorie ne contient plus qu'une 
part de vérité. 



C> Les véritables idées inspiratrices de 
notre législation.' 

Les recherches précédentes en vue de la dé' 
couverte d'un principe général et directeur ont 

(1) .Tribunal des conflits, 29 mars 1850 (Tho- 
massin). 
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été infructueuses, et cet insuccès confirme l'ob- 
servation faite au début de ce chapitre, que la ré- 
partition des compétences respectives a été dictée 
iiijiquement par l'arbitraire; car les prétendues 
règles s'écroulent sous le poids des dérogations 
trop nombreuses et injustifiables qu'elles com- 
portent. Le législateur français ne s'est, en réa- 
lité, inspiré d'aucune considération d'ordre ration- 
nel, mais seulement de considérations purement 
empiriques de commodité administrative, et d'op- 
portunité gouvernementale. 

En principe, il a cherché, par méfiance de la 
justice ordinaire, à donner à la juridiction admi- 
nistrative toutes les contestations intéressant 
l'administration, qu'elles soient soulevées par un 
acte de puissance publique ou par un acte de pa- 
trimonialité. L'expérience a d'ailleurs montré 
combien peu justifiée était cette méfiance de la 
justice ordinaire : ainsi, en attribuant à la juridic- 
tion administrative le contentieux des contraven- 
tions de la grande voirie, le législateur a voulu 
donner aux dépendances du domaine public, qui 
en font partie, une protection plus énergique; 
mais son attente a été trompée, car la jurispru- 
dence judiciaire en matière de petite voirie, ayant 
à appliquer les mêmes textes que la jurisprudence 
administrative en matière de grande voirie, se 
montre beaucoup plus sévère et plus protectrice 
des dépendances du domaine public (1). 

(1) De même la jurisprudence de la Cour de cassa- 
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Mais il semble que pour reconnaître la compé* 
tence judiciaire à l'égard de certains de ces liti- 
ges, le législateur ait été poussé pardeux courants 
opposés. D'une part, certains procès lui ont paru 
présenter une si minime importance qu'il a pensé 
que dans ce domaine l'administration n'avait pas 
à prendre ombrage de la justice ordinaire : ainsi, 
il a estimé qu'il ne mettrait aucunement l'admi- 
nistration en péril s'il déclarait les tribunaux 
judiciaires compétents pour statuer sur les con- 
traventions de petite voirie, pour prononcer sur 
la plupart des contestations nées des contrats qui 
ne visent qu'à l'administration du patrimoine, 
comme les baux, ou qui n'intéressent que les 
unités administratives inférieures et non l'Etat 
lui-même, comme les marchés de fournitures 
passés pour le compte des communes. D'autre 
part, et en sens opposé, certaines matières ont 
été regardées comme si graves par le législateur 
qu'il n'a pas osé en enlever ta connaissance à la 
justice ordinaire, ou que, l'ayant osé, il s'est vu 
obligé de lui donner compétence : ainsi s'expli- 
quent les attributions des tribunaux judiciaires en 
ce qui touche l'expropriation pour cause d'utilité 
publique, leur droit exclusif de prononcer des 
peines, leur droit très général de statuer sur l'état 
des personnes. 

lion, en matière de contributions indirectes se montre 
très favorable aux intérêts du Trésor. 
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Il importe de noter que dans toutes les législa- 
tions, fondées comme la nôtre sur la règle de 
l'indépendance absolue de l'administration vis-à- 
îis de la justice, l'arbitraire existe aussi, sinon 
égal à celui qui caractérise notre droit positif, du 
moins encore très grand. Ce n'est que dans le sys- 
tème belge qu'on trouve le critérium d'une dis- 
tinction rationnelle entre les compétencesdes deux 
sortes de tribunaux. S'il en est ainsi, c'est que ce 
système repose lui-même dans son ensemble sur 
un principe rationnel et destiné à sauvegarder la 
liberté, celui de la séparation des pouvoirs ; c'est 
aussi, et par voie de conséquence, que les tribu- 
naux, quoique dotés d'attributions différentes, 
présentent tous le caractère unique de tribunaux 
judiciaires, étant compris dans les cadres de l'or- 
ganisation judiciaire générale, et rattachés au 
sommet à la Cour de cassation. Partant d'un tel 
point de départ, le législateur est nécessairement 
dégagé de la préoccupation d'assurer à tout prix 
gain de cause à l'administration au détriment du 
particulier ; il peut alors avec une pleine liberté 
d'esprit fixer les limites du contentieux ressortis- 
sant à la juridiction administrative en s'inspirant 
de la seule raison d'être de cette juridiction, la 
nécessité de connaissances spéciales pour tran- 
cher les litiges. 

En Belgique, le principe distinclif des compé- 
tences est posé par la constitution elle-même ; 
les articles 92 et93 de cette constitution disposent 

7 
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ainsi : « Les contestations qui ont pour objet des 
droits civils sont exclusivement du ressort des 
tribunaux. Les contestations qui ont pour objet 
desdTOif^po/îïiçMfis sont du ressort des tribunaux, 
sauf les exceptions établies par la loi >>. Du rap- 
prochement de ces textes avec leurprécédent im- 
médiat, l'article 165 de la loi fondamentale du 
royaume des Pays-Bas, du 24 août 1815 (1), il 
résulte que l'expression « droits civils » corres- 
pond à la notion de patrimonialilé, tandis que 
l'expression « droits politiques » répond à la no- 
tion de puissance publique ; et les diverses lois 
successives qui ont dévolu quelques litiges à des 
juridictions particulières se sont conformées scru- 
puleusement à ce principe. 

Un dernier point est à remarquer comme con- 
séquence, sinon nécessaire, du moins lof^que, de 
ce système basé sur la séparation et sur l'indé- 
pendance réciproque des pouvoirs. Dans ce sys- 
tème, la juridiction administrative, faisant partie 
du pouvoir judiciaire, n'a qu'une raison d'être : là 
nécessité de la spécialisation des connaissances 
en vue de trancher les litiges de puissance publi- 
que. Dès lors, tandis qu'à beaucoup de points de 
vue il y a encore en France exagération de la 
notion de puissance publique et empiétement de 

(1) Ce texte était ainsi rédigé : « Les contestations 
ayant pour objet la propriété ou les droits qui en déri- 
ver) t, les créances et les droits civils, sont exclusivement 
du ressort des tribunaux v. 
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cette notion sur celle de patrimonialité, sous un 
autre aspect le contentieux de puissance publique 
comporte rationnellement une extension qu'il n'a 
pas reçue cbez nous. D'après notre droit positif 
actuel, le contentieux administratif et la compé- 
tence de la juridiction administrative ne peuvent 
être engendrés qu'à la condition qu'un acte ad- 
ministratif soit intervenu au préalable comme 
fondement de la réclamation du particulier. On 
entend notamment justifier ou du moins expliquer 
de cette façon l'attribution de compéntece qui est 
faite, pour le contentieux des contributions indi- 
rectes aux tribunaux judiciaires ; car ces contri- 
butions sont perçues en vertu des tarifs fixés par 
les lois, tandis que les impôts directs sont recou- 
vrés en vertu de rôles nominatifs et individuels, 
approuvés par arrêtés préfectoraux et présentant 
ainsi le caractère de véritables actes administra- 
tifs (1). Outre que cette manière de voir apparaît 
comme contraire à la véritable explication histo- 
rique, qui montre que, si le contentieuxdes impôts 
indirects a été confié aux tribunaux ordinaires, 
c'est par suite de l'ioipopularité de la compétence 
administrative consacrée par l'ancien régime à 
ce propos, — c'est partir d'une conception trop 
étroite que de restreindre à de telles limites le 
contentieux susceptible de requérir des juges des 

(1) Cf. notamment LaFerrière.oj). cit., 2eédit., tome I, 
p. 691 et suiv. 
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connaissances spéciales, c'esl-à-âire le conten- 
tieux de puissance publique. 

Ce contentieux doit comprendre tous les procès 
dans lesquels l'administration intervient en cause 
en sa qualité de puissance publique, sans qu'il y 
ait à rechercher dans quel acte elle puise sou 
droit, pourvu que cet acte soit lui-même une ma- 
nifestation de la puissance publique. Avec cette 
conception, les limites de la compétence des tri- 
bunaux administratifs se confondent avec les 
bornes de leur raison d'être. 
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CHAPITRE IV 

l'irresponsabilité générale 

des ponctionnaibes 

et la garantie administrative (1) 



Un administrateur, abusant de ses pouvoirs, 
viole le droit d'un particulier ; par exemple, il 
fait emprisonner illégalement un citoyen, ou bien 
il pratique contrairement à la loi la saisie d'un 
livre ou d'un journal. En de pareilles hypothèses 
deux questions bien différentes se posent. Le 
particulier, dont le droit est violé, peut tout d'a- 
bord tenir à ce que la détention ou la saisie illé- 
gale cesse pour l'avenir ; pour arriver à ce résul- 
tat, il lui faut obtenir l'annulation de l'acte il- 
légal ; à cet effet il ne peut s'adresser qu'à l'ad- 
ministration elle-même, soit à l'administration 

(i) Cf. sur celle question en dehors des ouvrages 
généraux: Bernard. De la responsabilité des fonction- 
naires sous l'empire du décret du 19 septembre 1870, 
Revue critique, 1876, tome XLIII ; 1877, tome XLIV ; et 
1878,lo[neXLV. — Glasson. Observations sur le décret 
dugouveroemeoldeladétensenationaledu 17 septem- 
bre 1870, Revue critique, 1874, tome XL, p. 380 à 389. 
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active statuant par yoie gracieuse et hiérarchi- 
que, soit à l'adraitiistration délibérante statuant 
au contentieux. C'est là une conséquence néces- 
saire du principe de la séparation des pouvoirs 
tel qu'il est compris et pratiqué chez nous, c'est- 
à-dire plus exactement de la règle de l'indépen- 
dance absolue de l'administration vis-à-vis de 
la justice, que l'on est d'accord à faire décou- 
ler des textes de la pj^riode intermédiaire, tels 
que l'article 13 du titre II de la loi des 16-24 août 
1790. — Mais à côté de cette première question 
s'en pose une autre qui en est parfaitement dis- 
tincte. Le particulier, dont le droit est violé, veut 
maintenant demander, non plus la cessation de la 
situation engendrée par l'acte illégal du fonction- 
naire, mais la réparation du préjudice que cette 
situation lut a causé ; il ne s'agit plus alors d'une 
demande en annulation de l'acte lui-même, mais 
uniquement d'une action en responsabilité soit 
civile, soit pénale, contre le fonctionnaire auteur 
de l'acte. La poursuite contre le fonctionnaire va- 
t-elle pouvoir procéder librement et devant les 
tribunaux ordinaires ? 

Cette question est susceptible de comporter 
deux réponses opposées. Le législateur peut d'a- 
bord, dans le but d'empêcher les actions témé- 
raires elles poursuites vexatoires contre les ad- 
ministrateurs, décider que la poursuite sera sou- 
mise à certaines restrictions, à certaines entraves 
d'ailleurs variables : tantôt l'affaire pendante de- 
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vant le tribunal judiciaire sera évoquée par l'ad- 
ministration supérieure, qui statuera elle-même 
à son gré, ou qui renverra le procès devant un 
juge de son choix ; tantôt l'entrave à la poursuite 
consistera dans la nécessité pour le .tribunal ju- 
diciaire, encore qu'il soit compétent, de ne sta- 
tuer qu'après avoir obtenu l'autorisation préalable 
de l'administration supérieure. Dans un cas 
comme dans l'autre, c'est la garantie administra- 
tive, quoique à des degrés divers ; dans un cas 
comme dans l'autre on aura comme but de pré- 
venir les poursuites téméraires et vexatoires con- 
tre les fonctionnaires : c'est le système préventif. 
A l'opposé ie système répressif apparaît aussi 
comme possibe : le particulier — pour raisonner 
sur l'hypothèse de responsabilité civile — aura 
pleine et entière liberté de poursuivre l'adminis- 
trateur devant la justice ordinaire ; aucune en- 
trave ne sera apportée à son droit ; seulement ■ 
une peine sera édictée contre les plaideurs sys- 
tématiques et tracassiers, pour le cas où le fonc- 
tionnaire ne trouverait pas dans le droit commun 
une protection répressive suffisante ; c'est le ré- 
gime répressif. 

A.. La question au point de vue rationnel 
et législatif. 

§ 1. Les considérations de Justice et d'utilité. 
— Sous quelque forme pratique qu'elle se tra- 
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duise, la garantie administrative est tout d'abord 
susceptible d'encourir deux critiques très graves. 
D'une part, elle constitue un échec considécable 
au principe de morale et de droit, d'après lequel 
nul ne peut se soustraire à la responsabilité de 
ses actes ; car avec la garantie administrative 
cette responsabilité n'existe que si tel est te bon 
vouloir de l'administration. D'autre part, la ga- 
rantie administrative est en même temps une 
dérogation très importante au principe constitu- 
tionnel de l'égalité devant la loi. 

Cette irresponsabilité, cette inégalité devant la 
loi semblent d'autant plus bizarres et injusti- 
fiables, qu'elles se produisent au profit des fonc- 
tionnaires administratifs, c'est-à-dire au profit de 
personnes dont la mission spéciale consiste à 
exécuter et à faire exécuter les lois. Ne semble-t- 
11 pas qu'il y ait, au contraire, dans ce fait,la rai- 
son d'être d'une sévérité plus grande et d'une 
responsabilité plus lourde? Pourquoi donc insti- 
tuer la protection au profl| de celui qui détient le 
pouvoir, et qui, par suite, est enclin à en abuser, 
alors qu'au contraire iilseraît naturel d'organiser 
cette protection en faveur de l'individu qui est sou- 
mis à ce pouvoir, et qui, par suite, est exposé à 
ses abus? Alors que le droit constitutionnel mo- 
derne recherche la garantie des droits individuels, 
la garantie administrative constitue une institu- 
tion à rebours puisqu'elle profite au détenteur du 
pouvoir. 

D,mi,.=db, Google 



LE PRINCIPE DE LA, SÉPARATION DUS POUVOIRS HT 

. A un autre point de vue, la garantie adminis- 
trative semble pour le moins inopportune, car 
l'administration elle-même, considérée dans son 
ensemble, est intéressée au plus haut point à ce 
que, en cette matière, le droit commun s'appli- 
que purement et simplement. D'abord sa consi- 
dération est engagée à ce qu'un acte honteux ou 
illégal, émané de l'un de ses agents, soit réprimé 
et à ce que la responsabilité morale n'en rejail- 
lisse pas sur elle. En outre, n'est-il pas préfé- 
rable, pour la dignité même de l'administration, 
que ses fonctionnaires soient condamnés par un 
jugement public et motivé qui expliquera claire- 
ment leur destitution ultérieure, plutôt que d'être 
destitués tout d'abord par un décision secrète et 
non motivée des supérieurs hiérarchiques, sans 
encourir aucune condamnation ? fort souvent, en 
effet, le fonctionnaire présentera sa destitution 
comme l'œuvre de la prévention ou de la calom- 
nie ; rien de semblable n'est à craindre s'il y a 
«ne condamnation judiciaire préalable (1). 

Ainsi, l'intérêt de l'administration et celui de 
l'individu paraissent être d'accord pour exclure le 
régime préventif. Y a-t-il donc quelque puissante 
raison de nature à décider le législateur à se pro- 
noncer en faveur de ce dernier ? Les partisans de 

(1) Ces considérations étaient déj& présentées sous 
la Restauration, par Henrion de Paosey. De i'autoriU 
judmaire en France, 1K37; tome II, p. 415 et 416. 
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la garantie administrative prétendent la défendre 
et la justifier en se plaçant à la fois dans le do- 
maine constitutionnel et sur le terrain pratique. 

§ 2. Les considérations d'ordre constitutionnel. 
— La garantie administrative n'est, dit-on, rien 
autre chose que le corollaire indispensable du 
principe de la séparation des pouvoirs. Ce prin- 
cipe a pour objet de sauvegarder l'indépendance 
de l'administration à l'égard de ta justice ; c'est 
pour cela qu'il s'oppose à ce que les tribunaux 
judiciaires puissent connaître des actes adminis- 
tratifs; accorder dès lors aux tribunaux judiciaires 
le droit de condamner un administrateur à raison 
de ces actes administratifs illégaux, ce serait du 
même coup leur accorder ie droit de connaître de 
ces actes administratifs à l'effet d'en apprécier la 
légalité, et ce serait détruire l'indépendance de 
l'administration et violer le principe de la sépara- 
tion des pouvoirs. 

Bien que spécieux en apparence, ce raisonne- 
ment est inadmissible. Que signifie, en effet, le 
principe de la séparation des pouvoirs exécutif 
et judiciaire ? il signifie d'une part que le juge ne 
doit pas administrer, mais d'autre part aussi et 
comme contre-partie que l'administrateur ne doit 
pas juger. Or, si le juge examinait la légalité de 
l'acte administratif en vue de l'annuler ou de le 
réformer, il est bien vrai qu'alors la confusion des 
pouvoirs exécutif et judiciaire se produirait aa 
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profit de ce dernier, parce qu'alors le juge se 
ferait administrateur. Mais s'il examine la légalité 
de l'acte administratif uniquement en vue de con- 
damner l'auteur de l'acte à une réparation civile 
ou pénale, le juge ne fait aucunement un acte 
d'administration, il se borne à juger le degré de 
responsabilité du fonctionnaire. Et tout au con- 
traire si cette question de responsabilité est aban- 
donnée à l'administration elle-même, c'est alors 
qu'il y a confusion des pouvoirs judiciaire et exé- 
cutif au profit de ce dernier ; car alors l'adminis- 
trateur se fait juge. Ainsi cet argument théorique, 
invoqué contre Je système répressif, se retourne 
au contraire en sa faveur pour condamner le sys- 
tème préventif. 

L'exemple des législations étrangères consti- 
tue ici un enseignement précieux. En effet la 
liberté du droit de poursuite contre les fonction- 
naires n'existe pas seulement dans les pays où 
la législation, à l'inverse de la nôtre, repose sur 
la confusion des pouvoirs exécutif et judiciaire en 
faveur de ce dernier, comme l'Angleterre et les 
Etats-Unis ; elle existe aussi dans les Etats du 
système belge, dont la législation est fondée sur 
une exacte séparation des pouvoirs ; enfin, ce qui 
est tout à fait décisif, cette même liberté se ren- 
contre encore dans un pays qui, sinon plus, du 
moins autant que la France, se montre en prin- 
cipe jaloux de l'indépendance de son administra- 
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tion, l'Allemagne, où cinq Etats seulement ont 
organisé la garantie administrative (1). 

Cependantles partisans de cette institution invo- 
quent un autre argument, également tiré du droit 
constitutionnel. C'est, dil-on, un principe général 
de droit public que les représentants des grands 
pouvoirs de l'Etat doivent être protégés contre les 
attaques systématiques et passionnées des parti- 
culiers. C'est ainsi que se justifient la garantie 
parlementaire et la procédure de la prise à partie : 
les membres du pouvoir législatif ne peuvent 
être poursuivis devant les tribunaux sans l'autori- 
sation de la Chambre dont ils font partie, et les 
membres du pouvoir judiciaire ne peuvent être 

(1) La voie de droit (Rechlsweg) librement ouverte 
devant la justice civile et criminelle sans aucune en- 
trave préalable constitue la règle générale en Allema- 
gne. Seuls, la Prusse, la Bavière, la Hesse.lc Mecklera- 
bourg et l'Alsace-Lorraîne, subordonnent la poursuite 
à une déclaration d'excès de pouvoirs, sur la demande 
qui en est faite par l'administration active. Cette décla- 
ration émane en Prusse du Tribunal administratif su- 
périeur, en Bavière et dans la Hesse de la Cour de jus- 
tice administrative, dans le Mecklembourg elTAlsaoe- 
Lorraine du Tribunal de l'Empire. Ces législations 
particulières ont dû se conformer aux prescriptions gé- 
nérales édictées par la loi d'Empire sur l'organisation 
judiciaire du 27 janvier 1877, art. 11, qui, tout en lais- 
sant les Etats particuliers libres d'organiser la garantie 
administrative, a fait dépendre cette dernière des 
Cours dejuslice administrative ou du Tribunal de l'Em- 
pire. 
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poursuivis qu'après l'autorisation du tribunal com- 
pétent. Dès lors les membres du pouvoir exécutif 
ne doivent-ils pas, eux aussi, bénéficier d'un pri- 
vilège analogue ? 

Quelque ingénieux qu'il paraisse, cet argument 
est susceptible de recevoir des réponses multiples. 
Tout d'abord il est vrai qu'il est naturel que les 
représentants des divers pouvoirs constitués 
soient traités sur un pied d'égalité ; mais n'en 
est-il pas déjà ainsi en dehors même de la garantie 
administrative? Les membres des Chambres légis- 
latives et les magistrats jouissent, les uns de la 
garantie parlementaire, les autres, duprivilège de 
la procédure de la prise à partie ; ne sufflt-il 
pas, pour que le pouvoir judiciaire ait à son tour 
sa garantie, que le chef de l'Etat et les ministres 
soient protégés par la garantie gouvernementale 
consacrée par nos lois constitutionnelles? A sup- 
poser que l'on repousse cette manière de voir 
qui fait du chef de l'Etat et des ministres les seuls 
représentants véritables du gouvernement, il est 
encore inexact de conclure à la garantie adminis- 
trative parce que l'on admet la garantie parlemen- 
taire et la procédure de la prise à partie ; car 
c'est là comparer des situations qui ne sont pas du 
tout comparables. D'un côté la garantie parlemen- 
taire est toute différente de la garantie adminis- 
trative : tandis que l'une protège uniquement la 
fonction, l'autre protège le fonctionnaire ; la pre- 
mière est temporaire, elle ne dure qu'autant que 
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la session législative, la seconde est permanente 
et subsiste même après la démission ou la desti- 
tution ; enfin tandis que la garantie administra- 
tive est absolument générale, la garantie parle- 
mentaire est au contraire resserrée dans d'étroi- 
tes limites ; elle ne couvre le député ou le séna- 
teur qu'au criminel, l'action civile restant toujours 
ouverte contre lui, en outre, même au criminel, 
elle cesse au cas de flagrant délit. L'examen des 
législations étrangères ici encore est saisissant : 
ainsi l'Angleterre et les Etats-Unis qui admettent 
la garantie parlementaire repoussent la garantie 
administrative. D'un autre côté la protection que 
les magistrats trouvent dans la procédure de la 
prise à partie, — si elle est peut-être esagérée 
notamment en ce sens qu'elle a été étendue aux 
officiers du ministère public qui ne sont pas à 
proprement parler des juges, — a cependant une 
raison d'être indiscutable : la nécessité de mainte- 
nir la dignité de la justice. 

Mais la comparaison entre les juges et les admi- 
nistrateurs fournit aux partisans de la garantie 
administrative un autre argument qui, celui-là, est 
d'ordre pratique. 

§ 3. Les considérations d'ordre pratique. — 
Les juges, fait-on remarquer, sont déjà protégés 
par leur inamovibilité, et en outre ils bénéficient 
d'une autre garantie par suite de la procédure de 
la prise à partie ; à bien plus forte raison dès lors 
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les administrateurs qui, du moins en général, ne 
sont pas inamovibles et sont révocables adnutum, 
doivent-ils trouver dans la garantie administrative 
une protection qu'ils n'auraient aucunement sans 
elle. 

Bienloin que ce raisonnement puisse être admis, 
toutau contraire c'est cette différence de situation 
entre les juges et les administrateurs qui doit con- 
duire par dessus tout à repousser la garantie ad- 
ministrative. Etant en principe essentiellement 
amovibles, révocables au gré du gouvernement, 
comment les administrateurs pourraient-ils se re- 
fuser à exécuter un ordre illégal émané de ce gou- 
vernement? S'ils s'y refusent, ils courent au devant 
de leur destitution, et il leur faut alors, pour ac- 
complir leur devoir, un esprit d'abnégation per- 
sonnelle très élevé; ils ont tout intérêt à obéir; 
car en obéissant ils sont par avance assurés que, 
grâce à la garantie administrative, ils échapperont 
à la justice. 

Il est vrai qu'alors l'inférieur est couvert par son 
supérieur, et qu'en définitive en France l'Etat as- 
sume, sinon toujours, au moins quelquefois,Ia res- 
ponsabilité du fonctionnaire. Dès lors, dit-on, 
puisque l'individu pourra trouver satisfaction par 
suite de la responsabilité de l'Etat, que lui importe 
en somme que le fonctionnaire soit déclaré irres- 
ponsable? Cette question de la coexistence et des 
rapports de la responsabilité de l'Etat avec celle 
de ses fonctionnaires sera étudiée plus loin, et l'on 
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verra alors que, loin de s'exclure, ces deux respon- 
sabilités doivent coexister et concourir au gré de 
l'individu (I). Mais, quoi qu'il en soit de cette ques- 
tion subsidiaire — le concoura de ces deux res- 
ponsabilités, — et fût-il vrai que l'on dût néces- 
sairement opter en faveur de l'une de ces deux so- 
lutions extrêmes : ou bien la responsabilité de 
l'Etat avec ta garantie administrative, ou bien la 
responsabilité du fonctionnaire excluant celle de 
l'Etat, mais sans la garantie administrative, c'est 
encore ce dernier parti qui apparaîtrait comme 
préférable. En effet, en supprimant la responsabi- 
lité du fonctionnaire, la garantie administrative 
tue chez lui le respect de la légalité ; de là à la dis- 
parition de ce même sentiment, assise de toute 
société libre, dans l'esprit des populations il n'y a 
qu'un pas, car l'exemple vientd'en haut. Il y a donc 
là un danger social et politique des plus graves, 
bien autrement grave — car aucun système ne 
saurait prétendre à la perfection — que celui qui 
pourrait dans une certaine mesure résulter des 
poursuites téméraires et systématiques des parti- 
culiers contre les fonctionnaires. 

Ainsi la garantie administrative ne doit pas 
figurer dans une bonne législation. La loi française 
a-t-elle consacré ce système? 

(1) Cf. infrà. Deuxième partie ; Titre ÏI, Chapitre II. 

L'irresponsaiiililè générale de l'État à raison des fautes de 
ses fonctiomnaires, p. 2fl0. 
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3. r.a question au point de vue juridique 
et du droit positif. 

Nous sommes actuellement régis par le décret- 
loi du 19 septembre 1870. Ce texte semble bien 
avoir admis la liberté complète des poursuites 
contre les fonctionnaires. Mais pour se rendre un 
coaipte exact de sa vraie portée, il faut savoir 
quel système existait auparavant. C'était le sys- 
tème préventif. 

§ 1. L'histoire. — 1. L'ancien régime. — Ce 
système avait pris ses racines dans l'ancienne 
France. On a déjà vu qu'alors les Parlements em- 
piétaient sur l'administration en accomplissant de 
véritables actes administratifs, en mandant à leur 
barre les intendants pourleur adresser des remon- 
trances et leur faire des injonctions, en se condui- 
sant en un mot à leur égard tout comme des su- 
périeurs hiérarchiques. Ce fut là l'un des épisodes 
de la lutte entre les Parlements et la royauté. Car 
de son côté celle-ci sut se forger une arme puis- 
sante grâce à laquelle elle put à son tour user de 
représailles ; ce fut la pratique des évocations. 
Par révocation,raffaire était enlevée à la connais- 
sance du Parlement, et transportée au Conseil du 
roi ; celui-ci était alors libre soit d'arrêter défini- 
tivement toute poursuite, soit de statuer lui-même, 
soit de renvoyer le procès devant une juridiction 
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de son choix. Quelque contraires à la justice que 
fussent le plus souvent les résultats d'un tel sys- 
tème, celui-ci pouvait néanmoins se justifier au 
point de vue théorique ; en effet, il était en harmo- 
nie parfaite avec l'état politique et social de cette 
époque qui avait pour bases à la fois la confusion 
des pouvoirs entre les mains du roi, et le régime 
des privilèges. 

2. La Résolution. — Avec la Révolution furent 
hautement reconnus et proclamés et le principe de 
la séparation des pouvoirs, et celui de l'égalité 
devant la loi. La conséquence nécessaire devait 
se traduire, en notre matière, dans l'article 15 de 
la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen 
du 26 août 1789, ainsi conçu : « La société a le 
droit de demander compte à tout agent public de 
son administration ». Mais il est à croire qu'il est 
plus facile de poser les principes que de les appli- 
quer dans toute leur rigueur ; car la loi des 7-14 
octobre 1790, venant généraliser un texte anté- 
rieur, l'article 61 de la loi sur les municipalités du 
14 décembre 1789, fut rédigé 'de la façon sui- 
vante : « Aucun administrateur ne peut être tra- 
duit devant les tribunaux pour raison de ses fonc- 
tions publiques, à moins qu'il n'y ait été renvoyé 
par l'autorité supérieure conformément aux lois » . 
Ainsi la Révolution n'abolit pas la garantie admi- 
nistrative, mais au régime de l'évocation elle sub- 
stitua celui de la nécessité de l'autorisation préala- 
ble de l'administration supérieure. 
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3. La législation de l'an VIII. — C'est ce sys- 
tème de l'autorisation préalable qui a régi la France 
dans la période suivante qui va de l'an VIII à 
1870 ; pendant ces soixante-dix années, l'article 
75 de la constitution de l'an VIII est resté en vi- 
gueur. Il était ainsi conçu : « Les agents du gou- 
vernement, autres que les ministres, ne peuvent 
être poursuivis pour des faits relatifs à leurs fonc- 
tions qu'en vertu d'une décision du Conseil d'Etat. 
En ce cas.la poursuite a lieu devant les tribunaux 
judiciaires ». Des textes postérieurs assez nom- 
breux vinrent, dans un but de rapidité et de sim- 
plifl cation, organiserune sorte de déconcentration, 
en transportant du Conseil d'Etat à certaines ad- 
ministrations supérieures le droit d'autoriser les 
poursuites ; ainsi, pour citer un seul exemple, un 
arrêté du 9 pluviôse an X, donna à l'administra- 
tion de l'enregistrement et des domaines le droit 
d'accorder l'autorisation préalable aux poursuites 
dirigées contre les fonctionnaires de cette admi- 
nistration. 

Au cours des temps, le système de l'article 75 
reçut des aggravations considérables. D'un côté 
il n'avait été écrit, comme les textes antérieurs de 
la Révolution, que pour couvrir la responsabilité 
des fonctionnaires au criminel, il fut étendu aux 
actions en réparation civile. D'un autre côté, la 
pratique des gouvernements rendit ce système 
encore plus autoritaire ; en effet, l'autorisation 
préalable était rarement accordée, de sorte que 
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très souvent le fonctionnaire fautif ou coupable 

restait indemne ou impuni ; ainsi d'après une sta- 
tistique, sous le second Empire, dans la période 
comprise entre 1852 et 1864, sur 264 demandes 
. d'autorisations, 34 seulement furent accueillies ; 
et sur 24 demandes en matière électorale, une 
seule fut admise. 

Cependant il est juste de reconnaître que ce sys- 
tème, tout autoritaire qu'il était, ne sacrifiait pas 
encore complètement les droits de l'individu. D'a- 
bord en vertu du texte même de l'article 75, l'au- 
torisation préalable n'était nécessaire qu'à l'égard 
despoursuitespourdes faits relatifs auxfonctions; 
elle restait donc hors de cause à l'égard des pour- 
suites pour des fautes personnelles à l'adminis- 
trateur ; c'est en ce sens aussi que la jurispru- 
dence, après avoir hésité, s'était fixée définitive- 
ment à la suite d'un arrêt de la Cour de Cassation 
du 31 mars 1864(1). Voilà un point fort important 
qu'il convient de ne pas perdre de vue, si l'on 
veut se rendre un compte exact de la portée et des 
conséquences qu'il faut assigner au décret-loi du 
19 septembre 1870. Il en est de même du point 
suivant : sous l'empire de l'article 75, c'étaient les 
tribunauxjudiciairesquijugeaient souverainement 
la question de savoir si l'autorisation préalable 
était ou non nécessaire ; car l'article 3 de l'ordon- 
nance du 1" juin 1828 refusait expressément à 

(1) Sirey, 64. i. 248. 

D,mi,.=db, Google 



LE PRINCIPE DE LA SÉPARATION DES POUVOIRS 129 

l'administration le droit d'élever le conflit en cette 
matière. Enfin le système de l'article 75 fut d'assez 
bonne heure complètement écarté à l'égarti des 
agents des contributions directes ou indirectes, 
coupables d'avoir procédé à une perception illé- 
gale de l'impôt ; à leur égard la nécessité de l'au- 
torisation préalable à la poursuite fut supprimée ; 
ce fut l'œuvre de plusieurs lois, notamment des 
lois du 8 décembre 18J4, du 28 avril 1816 et du 
4 août 1844. 

C'est vers la généralisation de ce régime, et 
vers l'abrogation complète et absolue de l'article 
75 que tendirent les réclamations. Ce fameux ar- 
ticle 75 avait survécuà toutes les constitutions qui 
avaient successivement passé sur la France sans 
avoir pourtant été reproduit par aucune d'elles ; 
aussi dès la Restauration, et encore sous la mo- 
narchie de juillet, fut-il attaque comme inconsti- 
tutionnel par des jurisconsultes et des publicistes 
de premier ordre (1). La Charte de 1830 vint pro- 
mettre une loi sur la responsabilité des fonction- 
naires ; un projet libéral fut en effet discuté en 
1835, mais il n'aboutitpas. La constitution de 1848, 
ayant renouveléla promesse de la Charte de 1830, 

(1) Henrion de Pansey. De l'autorité judiciaire en 
France, 1327 ; tome II, p. 415 à 424. — Davergier de 
Hauranne. L'ordre légal en France et les abus d'autorité, 
1828 ; tome I, p. 128 A 137. — de Gormenin. Droit ad' 
ministratif, 1840; tome II, p. 338 à 380; et Appendice, 
yo Mises en jugement, p. 96 et 100. 
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deux autres projets furent déposés en 1849 et en 
1850, mais ils n'eurent pas un meilleur sort que 
le précédent. Enfin fut rendu le décret-loi du 19 
septembre 1870, qui, il ne faut pas l'oublier, a va- 
leur législative, puisque ce n'est pas un simple 
décret, mais un décret-loi, œuvre du Gouverne- 
ment de la Défense nationale, et ratifié ensuite par 
l'Assemblée Nationale- 

tj 2. ].a législation existante et l'état actuel. 
— C'est ce décret-loi qui constitue à l'heure ac- 
tuelle la législation existante. Il importe de le lire 
avec soin, parce que tous ses termes ont une por- 
tée. II est ainsi conçu : 

« Article /*'. 

« §i. L'article 75 de la constitution deTanVILI 
« est abrogé. 

(( § 2. Sont également abrogées toutes autres 
« dispositions desloisgénéralesou spéciales ayant 
« pour objet d'entraver les poursuites dirigées 
« contre des fonctionnaires publics de tout ordre. 

€ Article î. 

(( Il sera ultérieurement statué sur les peines 
(I civiles qu'il peut y avoir lieu d'édicter dansl'in- 
« térèt public contre les particuliers qui auraient 
K dirigé despoursuitestémérairescontredesfonc- 
(i tionnaires. » 

Quelle est donc la portée de ce texte ; quels ré- 
sultats a-t-il produits ? 

Il est avant tout une idée contre laquelle il im- 
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porte de mettre en garde ; c'est qu'il serait faux 
d'assigner à ce texte une portée absolument gé- 
nérale, et de lui faire produire des conséquences 
DOQ seulement dans l'ordre administratif, mais 
encore dans l'ordre parlementaire, dans l'ordre 
gouvernemental, dans Tordre religieux et dans 
l'ordre judiciaire. En ce qui touche d'abord la ga- 
rantie parlementaire au profit des membres des 
Chambres législatives, et la garantie gouverne- 
mentale au profit du chef de l'Etat et des ministres, 
tout le monde est d'accord pour décider qu'elles 
n'ont pas été visées par le décret-loi de 1870. Au 
contraire on a soutenu d'une part que le décret-loi 
du 19 septembre 1870 avait abrogé les articles 6 à 
8 de la loi organique du 18 germinal an X, en tant 
qu'ils organisent au profil des ecclésiastiques une 
garantie analogue à celle que l'article 75 de la 
constitution de l'an VIII consacrait à l'égard des 
fonctionnaires administratifs, et l'on a également 
soutenu d'autre part quele décret-loi de 1870 abo- 
lissait les privilèges dont jouissent les magistrats 
notamment le privilège de juridiction consacré 
par les articles 479 et 483 du Code d'Instruction 
criminelle, et le privilège de la procédure de la 
prise à partie écrit dans les articles 505 et suivants 
du Code de procédure ; dans une autre doctrine 
on use de distinctions pour ne faire tomber sous 
le coup dfe l'abrogation que certains seulement 
d'entre ces textes (1). Sans qu'il soit possible de 

(1) Cf. GlassQD, loc. cil.,3uprà. — Pour la garantie 
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s'attarder ici à ces discussions, qu'il suffise de dire 
que l'opinion dominante semble préférable, qui 
considère que ces différentes institutions sont res- 
tées tout à fait en dehors des prévisions du lé- 
gislateur de 1870, et par suite tout à fait en dehors 
de l'abrogation qu'il a prononcée. Il faut donc 
prendre pourpoint de départ que le décret-loi de 
i870 n'a visé que la responsabilité des fonction- 
naires administratifs. 

Mais dans cette matière la réforme n*a-t-elle 
pas été radicale ? L'article 1" du décret-loi dans 
ses deux paragraphes aboHt toutes les entraves à 
la responsabilité des fonctionnaires, qui résul- 
taient soit de l'article 75 de la constitution de l'an 
VIII, soit d'autres lois spéciales, soit même d'au- 
tres lois générales. Tel est le texte. Il semble 
donc qu'aujourd'hui la responsabilité des admi- 
nistrateurs devrait exister pleine et entière devant 
la justice ordinaire. En réalité il en est tout autre- 
ment dans la pratique, et au contraire à l'heure 
actuelle les droits de l'individu sont plus sacri- 
fiés, qu'ils ne l'ont jamais été. En effet, sous le 
régime de l'autorisation préalable, et même sous 
celui des évocations, le particulier courait encore 
la chance de trouver quelquefois un juge de sa 
réclamation ; aujourd'hui il risque fort de n'en 

religieuse, Cf. infrà VÉtude du recours pour abus ecclé- 
siastique, Deuxième parLie, tit. Il, chap. III, Z.a(Aeone (/es 
odes de gouvernement et le caractère gouverneioeiUal de cer- 
tains recours, p . 325. 
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plus trouver aucun ; car le conflit peut mainteQaat 
être élevé par l'administration en notre matière ; 
de la sorte, lorsque le conflit est confirmé, les 
tribunaux judiciaires sont dessaisis, et comme U 
n'y a aucun tribunal administratif compétent pour 
condamner les administrateurs à une réparation 
civile, l'individu n'a plus qu'à s'en remettre au 
bon vouloir de l'administration elle-même, en 
usant du recours gracieui ou hiérarchique soit 
devant l'auteur même de l'acte illégal, soit devant 
son supérieur. 

A la vérité il semble qu'au contraire. en matière 
criminelle le décret-loi de 1870 ait entraîné un ré- 
sultat appréciable. En cette matière l'autorisation 
préalable n'est plus nécessaire puisque l'arti- 
cle 75 de la constitution de l'an VIII est abrogé, 
et d'autre part l'élévation du conflit est prohibée 
par l'article l'' de l'ordonnance de 1828 ; de la 
combinaison de ces deux dispositions il résulte 
que l'action publique contre les fonctionnaires 
administratifs peut procéder librement, et déga- 
gée de toute entrave, devant la justice ordinaire. 
Mais s'il est vrai qu'il en est ainsi, il ne faut pas 
oublier que l'action publique n'est mise en mou- 
vement que par le ministère public, c'est-à-dire 
en somme par des représentants du pouvoir 
exécutif au sein du pouvoir judiciaire ; dès lors 
la question de savoir si un fonctionnaire doit ou 
non être poursuivi devant la justice criminelle 
dépend en définitive du ministre de la -justice 
8 
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d'accord avec le ministre de l'intérieur, puisque 
c'est aux ordres du ministre de lajustice que se 
trouve subordonné la ministère public, revocable 
au gré du gouvernement. Sur ce point, par consé- 
quent, et malgré l'apparence première, la portée 
du décret-loi de 1870 est sans importance sé- 
rieuse. 

D'ailleurs en matière correctionnelle le conflit 
peut être élevé dans la plupart des cas, et en ma- 
tière civile il peut toujours l'être. Ainsi à aucune 
époque et en aucun pays la garantie administra- 
tive n'a été aussi énergique que chez nous à 
l'heure actuelle. 

Comment donc a-t-onpu interpréter le décret- 
loi de 1870 pourlui faire produire un tel résultat? 

§ 3. La jurisprudence. — Immédiatement à la 
suite de ce décret-loi, une interprétation libérale 
parut d'abord en voie de s'établir. C'est dans le 
sens de la liberté absolue des poursuites qu'a- 
vaient statué non seulement la Cour de cassa- 
tion {!), mais encore la commission provisoire 
chargée de remplacer le Conseil d'Etat (2). Mais 
la loi du 24 mai 1872 ayant institué le Tribunal 
des conflits, celui-ci vint donner une interpréta- 
tion diamétralement opposée par l'arrêt célèbre 

(i) Ch. Req., Sjuin 1872 (Meyère) ; 25ianviflr 1873 
(Engelhard) ; Ch. crim. 20 juin 1873 (Petit). 

(2) Décret sur conQit du 7 mai 1871 (de Cumoat et 
Stoniet). 
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du 26 juillet 1873 (Pelletier) qui a définitivement 
filé la jurisprudence. 

Gomment le Tribunal des conflits a-t-il rai- 
sonné ? l'arrêt du 26 juillet ISTS contient deux 
arguments difl'ér.ents. En premier lieu, dit l'arrêt, 
avant 1870 i! y avait en France deux institutions, 
d'une part la garantie administrative consacrée 
par l'article 75 de la constitution de l'an VIIÏ, et 
qui avait pour sanction pratique la nécessité de 
l'autorisation préalable, et d'autre pari le prin- 
cipe de la séparation des pouvoirs consacré par 
les textes de la période révolutionnaire et dont la 
sanction pratique consistait dans l'élévation du 
conflit par l'administration ; or le décret-loi 
de 1870 a bien supprimé la garantie administra- 
tive et par conséquence la nécessité de l'autorisa- 
tion préalable, mais il n'a pas pu avoir pour effet 
de supprimer le principe de la séparation des 
pouvoirs, ni par suite le droit pour l'administra- 
tion d'élever le conflit. En second lieu, ajoute 
l'arrêt, et c'est là un autre argument, à supposer 
même que le principe de la séparation des pou- 
voirs ait été supprimé par le décret-loi de 1870, 
ce dernier a été lui-même mis à néant sur ce 
point, et le principe de la séparation des pouvoirs 
rétabli à nouveau par la loi du â4 mai 1872 qui a 
institué le tribunal des conflits dont l'unique 
mission consiste précisément à taire respecter ce 
principe ; en d'autres termes l'arrêt du 26 juil- 
let 1873 laisse à entendre très clairement que si 
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l'on donnait une autre interprétation au décret- 
loi de 1870, l'institution d'un Tribunal des conflits 
en 1872 n'aurait eu aucune raison d'être. 

1. La jurisprudence envisagée dans ses résul- 
tats. — Beaucoup d'auteurs acceptent cette inter- 
prétation du décret-loi donnée par le Tribunal 
des conflits, et ils entendent assigner à ce décret- 
loi la portée suivante, consacrée d'ailleurs par 
la jurisprudence administrative. Aujourd'hui, 
dit-on, à la diflférence dg ce qui existait aupara- 
vant, les fautes personnelles du fonctionnaire 
restent soumises au droit commun de la liberté 
des poursuites, et c'est seulement à l'égard des 
fautes administratives que le conflit peut être 
élevé et validé. 

Mais il est impossible d'assigner une telle por- 
tée à la réforme opérée en 1870, et cela pour un 
double motif. 

D'abord la distinction proposée entre la faute 
personnelle de l'administrateur et la faute admi- 
nistrative est pour ainsi dire impraticable dans la 
plupart des cas. Dans une catégorie d'hypothèses, 
il est vrai, la faute personnelle du fonctionnaire 
se distingue très nettement de la faute adminis- 
trative ; il en est ainsi toutes les fois que la faute 
commise constitue un délit pénal, susceptible 
d'entraîner une condamnation à une peine pro- 
prement dite ; par exemple si un agent des doua- 
nes, dans l'exercice de ses fonctions, commet un 
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attentat à la pudeur, il est impossible de voir là 
une faute administrative ; la faute personnelle 
apparaît alors nettement caractérisée. 

Mais le plus souvent, presque toujours la dis- 
tinction est extrêmement malaisée, parce que 
presque toujours la faute du fonctionnaire s'ana- 
lyse en un délit civil susceptible d'entraîner des 
réparations pécuniaires. Pour citer une seule hy- 
pothèse qui a donné lieu à un arrêt du Tribunal 
des conflits du 13 décembre 1879 (Requillé), il a 
été jugé que le concierge d'une manufacture de 
tabacs avait commis une faute personnelle dans le 
fait d'avoir contrevenu à un règlement adminis- 
tratif qui défendait cette manufacture contre les 
chiens errants, en attirant un de ces animaux 
pour lui faire absorber un appât vénéneux ; si 
donc le concierge, sans attirer l'animal, s'était 
contenté de déposer l'appât devant lui, c'est le 
contraire qui aurait été jugé, on se serait trouvé 
en présence d'une faute administrative, le conflit 
eûtété validé, et le fonctionnaire n'aurait encouru 
aucune responsabilité. Trop subtile et trop arbi- 
traire est une telle distinction pour être vraie. 

Mais il y a un autre motit, tout à fait décisif 
celui-Jà, pour repousser cette portée assignée à la 
réforme opérée par le décret-loi de 1870. C'est 
que déjà avant 1870 les fautes personnelles de 
l'administrateur échappaient à la nécessité de l'au- 
torisation préalable ; ainsi l'avait décidé définiti- 
vement l'arrêt de la Cour de cassation du 31 mars 
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1864 ; dès lors le décret-loi n'a pas pu opérer une 
réforme sur ce point, puisqu'à ce sujet il n'y 
avait aucune réforme à opérer. 

En somme avec cette interprétation, le décret- 
loi n'a qu'un résultat : une aggravation considé- 
rable de l'état de choses antérieur. Ainsi, envisa- 
gée dans ses conséquences, la jurisprudence du 
Tribunal des conflits est inacceptable. 

2. La jurisprudence envisagée en eîle~inême. 
— A ce point de vue cette jurisprudence n'est pas 
davantage admissible. L'argumentation, de l'arrêt 
du 26 juillet 1873 se compose de deux proposi- 
tions qui en un certain sens sont contradictoires : 
d'une part, dit l'arrêt, le décret-loi n'a en aucune 
façon et sur aucun point lait disparaître le prin- 
cipe de la séparation des pouvoirs ; d'autre part, 
ajoute-t-il,il a supprimé ce principe d'une façon 
complète et absolue, mais celui-ci a été entière- 
ment rétabli en 1872. 

Il faut rappeler tout d'abord que la règle dési- 
gnée faussement, mais conformément à l'usage 
commun, par l'arrêt sous le nom de principe de 
la séparation deg pouvoirs, en est tout l'opposé 
et n'est autre, en réalité, que la règle de la sépa^ 
ration des deux ordres de juridictions qui met 
obstacle à la compétence des tribunaux judiciai- 
res à l'effet d'apprécier la légalité des actes ad- 
ministratifs. Ce point rectifié, il est facile de dé- 
montrer qu'il est tout aussi faux de dire que le 
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décret-loi n'a aucunement porté atteinte à cette 
règle, que de dire qu'il l'a complètement suppri- 
mée ; la vérité se trouve entre ces deux exagéra- 
tions, c'est que le décret-loi a fait échec à la rè- 
gle de la séparation des deux ordres de juridic- 
tions en ce qui touche les actions en responsa- 
bilité contre les fonctionnaires, mais seulement 
dans cette mesure. 

La preuve dabord que le décret-loi a fait échec 
à la règle en notre matière résulte évidente de 
l'esprit qui l'a inspiré, de son texte même, enfin 
des précédents. 

L'esprit du décret-loi est certain. Il a été rédigé 
dans un sens libéral, en vue de donner des garan- 
ties de bonne justice à l'individu et à la suite des 
plaintes fort vives de la fin du second Empire. En 
outre, les hommes qui l'ont rédigé avaient l'inten- 
tion d'abolir complètement la règle de la sépara- 
tion des deux ordres de juridictions ; en effet, 
par un décret du 18 septembre 1870 ils nommè- 
rent une commission chargée d'examiner la ques- 
tion de la suppression de la juridiction adminis- 
trative, cette commission se prononça à l'unani- 
mité en faveur de cette suppression, et c'est le 
lendemain 19 qu'était rendu le décret-loi qui 
constituait le premier pas dans cette voie en abo- 
lissant la règle de la séparation des deux ordres 
de juridictions en ce qui concerne les poursuites 
contrôles fonctiontiaires. 

Quant au texte, il est également d'une clarté 
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qui ne laisse place à aucun doute. On peut en 
tirer un double argument. C'est d'abord un argu- 
ment indirect que l'on tire d'ordinaire de l'article 
2 : cet article fait allusion à une protection ré- 
pressive au profit des fonctionnaires ; or, cette 
protection répressive serait bien inutile si les 
fonctionnaires bénéficiaient déjà d'une protec- 
tion préventive. Mais un autre argument, direct 
celui-là, partant encore plus fort, semble résulter 
avec évidence du § 2 de l'article \ du décret-loi : 
le § 1 abroge l'article 75 de la constitution de 
l'an VIII ; mais le § 2 abroge en outre toutes les 
autres entraves résultant soit des lois spéciales, 
soit des lois générales ; des lois spéciales de cette 
nature, il est facile d'en trouver, ce sont tous les 
textes de déconcentration qui avaient transporté 
du Conseil d'Etat à certaines administrations su- 
périeures le droit d'accorder l'autorisation préa- 
lable ; mais quelles sont donc ces lois générales 
que l'on aurait pu être tenté de considérer comme 
constituant des entraves aux poursuites contre 
les fonctionnaires, et que le § 2 de Tarticie 1 dé- 
clare également abrogées? Le Tribunal des con- 
flits n'en cite aucune, fort peu soucieux de la sorte 
de tenir aucun compte des termes de la loi exis- 
tante. Or, quelles peuvent être ces lois généra- 
les, sinon précisément les lois du droit révolu- 
tionnaire, telles que la loi des 16-24 août 1790, tit. 
2, art. 13, et autres textes analogues rendus en 
1791 et en l'an lU, et interprétés unanimement 
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comme consacrant la règle de la séparation des 
deux ordres de juridictions? Ce sont donc ces 
lois générales, c'est donc cette règle qui sont 
abrogées par le décret-loi en ce qui touche les 
poursuites contre les fonctionnaires. Voilà un 
argument auquel on n'a pas répondu, parce qu'on 
ne l'avait pas prévu. Aussi bien, n'y avait-il pas 
lieu peut-être de le prévoir, parce que les précé- 
dents montrent qu'en cette matière jamais n'était 
invoquée la règle de l'incompétence des tribu- 
naux judiciaires à l'effet d'apprécier la légalité des 
actes administratifs. 

En effet, avant 1870 et sous l'empire de l'article 
75 de la constitution de l'an VIII, les tribunaux 
judiciaires étaient seuls juges du point de savoir 
si l'autorisation préalable était ou non nécessaire; 
car en vertu du texte formel de l'article 3 de l'or- 
donnance du l"juin 1828 — c'est une remarque 
qui a déjà été faite — l'élévation du conflit était 
prohibée en cette matière ; dès lors comment le 
décret-loi aurait-il pu avoir pour effet de rendre 
maintenant possible l'élévation du conflit, alors 
que pourtant l'article 3 de l'ordonnance de 1828 
n'a encore été abrogé par aucun texte? En outre, 
avant 1870, l'autorisation préalable n'était jamais 
nécessaire à l'égard des agents des contributions 
directes ou indirectes poursuivis pour perception 
illégale de l'impôt, et jamais alors l'administration 
n'a prétendu élever le coaflit ; n'est-ce pas ce sys- 
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tème que le décret-loi de 1870 est venu tout sim- 
plement généraliser ? 

Ainsi tombe le premier argument du tribunal 
des conflits : l'article 75 de la constitution de 
l'an VIII n'est pas la seule disposition abrogée 
par le décret-loi de 1870 ; celui-ci a également 
aboli la règle de la séparation des deux ordres de 
juridictions en notre matière. 

S'il en est ainsi, il importe de remarquer qu'il 
ne l'a abolie que dans cette mesure, la laissant 
subsister intacte en toutes matières autres que 
les poursuites contre les fonctionnaires. Ces 
autres matières sont ou générales, ou spéciales. 
Générales : le particulier dont le droit est violé, 
au lieu de demander la réparation du préjudice 
que lui a causé l'acte illégal demande l'annulation 
de cet acte ; alors le décret-loi de 1870 était hors 
de cause, et pour ce litige la juridiction adminis- 
trative restait seule compétente et les tribunaux 
judiciaires incompétents. Voilà donc déjà un 
point à propos duquel le législateur de 1872 pou- 
vait considérer qu'il importait de maintenir l'ins- 
titution du conflit, et de créer un tribunal spécial 
chargé de faire respecter la règle de la séparation 
des deux ordres de juridictions. Spéciales : ici il 
faudrait grouper en catégories tous les litiges 
administratifs, tels que le contentieux de certains 
contrats, les contraventions de grande voirie, 
etc., en un mot tous les procès autres que les 
poursuites contre les fonctionnaires, et qui sont 
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attribués par des textes particuliers à la juridic- 
tion administrative ; tout cet eusemble de contes- 
tations restait complètement en dehors de l'abro- 
gation prononcée par le décret-loi. 

L'on conçoit donc parfaitement que le législa- 
teur de 1872 ait jugé utile la création d'un Tribu- 
nal des conflits. Abstraction faite des poursuites 
contre les fonctionnaires, il restait encore assez 
de litiges ressortissant au contentieux adminis- 
tratif pour que le Tribunal des conflits eût une 
sphère de compétence considérable. L'on n'aper- 
çoit donc pas comment la loi du 24 mai 1872, en 
instituantleTribunal des conflits a pu, en quoi quQ 
ce soit, toucher à l'œuvre du décret-loi de 1870. 
Ainsi tombe absolument l'argumentation de l'arrêt 
du 26 juillet 1873. 

La jurisprudence actuelle est donc erronée ; 
néanmoins elle est observée mieux que la loi 
elle-même ; c'est elle qui nous régit, tandis que 
le décret-loi du 19 septembre 1870 reste lettre 
morte. Ce texte a en réalité supprimé la garantie 
administrative ; mais comme celle-ci fait partie 
d'un ensemble législatif dont les autres pièces 
ont été conservées, elle a été rétablie ; elle l'a 
été à l'aide de la fausse conception du principe 
de la séparation des pouvoirs, qui est actuelle- 
ment son unique point d'appui. 

Depuis 1873, un assez grand nombre de projets 
de loi sur la matière ont été proposés. Et notam- 
ment l'inspirateur principal du décret-loi du 19 
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septembre 1S70, voyant son œuvre anéantie en 
pratique, et voulant tout au moins qu'elle ne ser- 
vît pas en vue d'une aggravation de l'élat de cho- 
ses antérieur, déposa un projet de loi an Sénat 
en 1879. Ce projet, s'il ne maintenait plus le pro- 
grès, voulu en 1870, revenait du moins sur le re- 
cul opéré par la jurisprudence du Tribunal des 
confliis et consacrait un système très analogue à 
celui de l'article 75 de la constitution de l'an VIII. 
La garantie administrative présente des degrés 
divers ; elle aurait été rétablie, mais elle l'eût été 
à nn degré moindre que celui auquel elle atteint 
aiyourd'hui. 
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LA QUESTION DE LA RESPONSABILITE CIVILE 
DES MINISTRES (1) 



L'article 75 de la constitution de l'an VllI pla- 
çait en dehors de son application les actions en 
responsabilité contre les ministres ; de son côté, 
le décret-loi du 19 septembre 1870, malgré la gé- 
néralité et l'ampleur de ses termes, a également, 
d'après la doctrine unanime, laissé cette matière 
en dehors de ses prévisions. Les ministres sont 
susceptibles d'encourir des responsabilités de dif- 
férentes sortes. 

D'abord, sous les régimes qui ont admis le gou- 
vernement parlementaire, Us sont soumis à la 
responsabilité politique, dont la sanction réside 
dans la perte du pouvoir ; cette responsabilité est 

(1) Laferrière, op. cit., 3« édit-, tome I, p. Ô55 à 673. 
— Gh. Roussel. Delà responsabilité pécuniaire deâ 
ministres. Revite du droit public et de la Science politique, 
1897, tomeVII.p. 385à4l6. — Ai-s. Vacherot. Ue ia 
responsabilité civile des minislres. Bévue politique et 
parlementaire, i897,tome XIII, p. 251 à 270. 
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consacrée actuellement par l'article 6 de la loi 
constitutionnelle du 25 février 1875. En second 
lieu, les ministres, depuis la Révolution, ont été 
soumis à la responsabilité pénale, encourue à la 
suite d'infractions à la loi pénale, et qui a pour 
sanction la condamnation à des peines criminelles 
ou correctionnelles ; comme la responsabilité 
politique, la responsabilité pénale des ministres a 
toujours échappé au droit administratif et relevé 
du droit constitutionnel. Aujourd'hui, elle est ré- 
glementée par l'article 12 de la loi constitutionnelle 
du 16 juillet 1875 ; lesministres sont mis en accu- 
sation par la Chambre des députés et jugés par le 
Sénat, érigé en Gourde justice. Enfin, la question 
se pose de savoir si les ministres peuvent encou- 
rir la responsabilité civile, entraînée par tout 
dommage causé sans droit à autrui et ayant pour 
sanction la condamnation à des dommages-inté- 
rêts, c'est-à-dire l'obligation pour les ministres de 
réparer sur leur patrimoine personnel les préju- 
dices dont ils sont les auteurs. 

Cette question peut être en jeu dans deux hy- 
pothèses nettement distinctes, suivant que le 
préjudice illicite a été causé à l'Etat ou à un par- 
ticulier. Le cas ordinaire, pouvant mettre en 
cause la responsabilité civile du ministre vis-à-vis 
de l'Etat, résultera du fait que le ministre aura, 
sans ouverture de crédits votés par les Chambres 
ou en dépassant les crédits votés par elles, fait 
au nom et pour le compte de l'Etat, des dépenses 

D,mi,.=db, Cookie 



LE PRINCIPE DE LA 8ÉPABATI0N DES POUVOIRS 1*7 

d'ailleurs quelquefois nécessaires et en tous cas 
presque toujours utiles. Quant aux dommages 
causés aux particuliers, ils seront très variables, 
et auront ce caractère commun qui les différencie 
profoDdément des préjudices de la précédente 
catégorie, de ne présenter aucun avantage com- 
pensateur pour l'individu qui en est la victime. 



A. Le point de vue législatif et rationneL 

A ce point de vue, il importe de distinguer avec 
soin les deux hypothèses susceptibles de mettre 
en question la responsabilité des ministres. 

1 1. Est-il désirable d'abord qtte la législation 
consacre la responsabilité civile des ministres 
vis-à-vis de VÈtat? — Beaucoup estiment qu'U 
doit en être ainsi. L'on invoque d'abord la géné- 
ralité de l'idée de justice sur laquelle repose le 
principe d'après lequel quiconque cause à autrui 
un préjudice illicite est tenu de le réparer ; le 
droit commun reconnaît ce principe ; le ministre 
ne saurait y être soustrait. 

Sans doute, le ministre peut encourir une res- 
ponsabilité pénale ; mais celle-ci est insuffisante 
et illusoire : car, outre que les actes dommagea- 
bles échappent normalement à son application, 
toutes les fois qu'ils ne constituent pas des in- 
fractions à la loi pénale, cette responsabilité 
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pénale, alors même qu'elle pourrait procéder ré- 
gulièrement, ne serait en fait que très rarement 
mise enjeu, parce que, étant réglée par la cons- 
titution, elle implique une procédure trop com- 
pliquée, trop solennelle, trop grave ; par la force 
même des cht)ses, dans la pratique, ta Chambre 
des députés ne mettra jamais en accusation un 
ministre et ne le déférera à la juridiction excep- 
tionnelle du Sénat que s'il s'est rendu coupable de 
trahison ou de concussion ; le fait d'avoir dépassé 
les crédits votés par les Chambres, et ordon- 
nancé des dépenses non prévues par la loi de 
finances ne donnera jamais lieu à un tel éveil de 
la conscience législative, à une telle rigueur con- 
tre le détenteur de l'autorité ministérielle. 

L'on a prétendu encorejustiflerla responsabilité 
civile des ministres vis-à-vis de l'Etat par l'idée 
que les ministres sont, en ce qui concerne les 
dépenses afférentes à leurs départements respec- 
tifs, les mandataires des Chambres auxquelles ils 
doivent rendre compte de l'exécution du mandat 
que celles-ci leur ont conflé; ayant dépassé les 
limites de leur mandat, les ministres doivent être 
considérés comme responsables de tout l'excé- 
dant que les Chambres se refusent à ratifier. 

Cependant, cette manière de voira été souvent 
combattue par de puissantes considérations qui 
conduisent à décider que la consécration de la 
responsabilité civile des ministres vis-à-vis de 
l'Ëtat n'est pas chose désirable au moins si on 
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l'envisage isolément et principalement, et que ia 
législation devrait l'admettre tout au plus acces- 
soirement à la responsabilité pénale. 

Avant tout, n'y aurait-il pas injustice à faire 
supporter à un ministre les conséquences d'une 
simple erreur, quelquefois même d'une simple di- 
vergence de vues avec les Chambres quant à 
l'appréciation de besoins sociaux ou politiques 
pressants» et nécessitant des dépenses imprévues ? 
Ces dépenses auront toujours profité plus ou 
moins à l'Etat, et le ministre n'en aura de son 
côté retiré aucun bénéfice. Dès lors, le rapport 
juridique qui s'établit entre le ministre et l'Etat 
n'est-il pas, bien plutôt qu'un rapport délictuel, 
un rapport quasi-contractuel très voisin de celui 
qui résulte de la gestion d'affaires ? 

Ce qui montre bien d'ailleurs ce qu'il y aurait 
d'injuste à déclarer le ministre responsable en 
pareil cas, c'est la façon dont les choses se passent 
dans la pratique- Le fait pour un ministre de dé- 
passer les crédits qu'il a obtenus des Chambres, 
ou même d'engager des dépenses sans une ouver- 
ture de crédits correspondante est, pour ainsi 
dire, un fait courant; d'ordinaire, le ministre qui 
s'est placé dans cette situation la fait ensuite ré- 
gulariser en obtenant des Chambres une ratifica- 
tion des dépenses ordonnancées, et le vote de 
ressources supplémentaires destinées à y faire 
face ; chaque fois qu'il a été question dans les 
assemblées législatives de laisser ces ( 
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à la charge da ministre, c'est qu'il était tombé du 
pouvoir à la suite soit d'une révolution, soit d'un 
revirement accentué de la politique, et l'idée de 
faire encourir au minisire déchu, qui n'avait pas 
été assezprévoyant pour faire couvrir sa conduite 
avant sa chute, une responsabilité civile envers 
l'Etat s'est toujours inspirée de tendances con- 
traires au sentiment de la seule justice ; toujours 
elle est apparue comme dictée par le désir d'une 
vengeance, d'uiie représaille de la part des ad- 
versaires politiques du ministre disparu. Aussi, 
peut-on remarquer que c'est seulement sous le 
régime parlementaire, avec le système de l'omni- 
potence des assemblées, que se pose en fait la 
question de la responsabilité civile des ministres 
envers l'Etat, comme si la responsabilité politique 
qui les frappe devait entraîner par surcroît cette 
conséquence. 

A côté de ces considérations de justice, il en 
est d'autres qui sont utilitaires. En déclarant le 
ministre responsable, croit-on que les intérêts 
bien entendus de l'Etat ne risqueront pas d'être 
souvent délaissés ou compromis ? Redoutant 
d'avoir à supporter personnellement les dépenses 
qui dépassent des crédits insuffisants, le ministre 
s'abstiendra d'engager les finances de l'Etat; 
mais les intérêts généraux pourront rester en 
souflfrance. car il se peut qu'il s'agisse de dé- 
penses nécessaires et urgentes. Dans cet ordre 
d'idées l'on a même pu émettre la crainte qu'un 
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tel système fût un obstacle au recrutement large 
et convenable des ministres, de sorte que ceux-là 
seulement accepteraient une responsabilité aussi 
lourde qui seraient des insensés ou des individus 
perdus de dettes. 

D'ailleurs avec la responsabilité du ministre 
envers l'Etat, à quel résultat aboutirait-on ? à 
ruiner le ministre, mais non à indemniser l'Etat ; 
car les dépassements de crédits atteignant à des 
sommes qui se chiffrent par centaines de "mille 
francs et même par millions, très peu de ministres 
posséderaient une fortune personnelle suffisante 
pour répondre des dépenses ordonnancées par 
eux sans crédits. A la vérité pour éviter ce résul- 
tat, on pourrait songer à imposer à chaque mi- 
nistre le dépôt d'un cautionnement, de façon à 
mettre à tout événement l'Etat à couvert ; mais 
nécessairement ce cautionnement devrait être 
considérable ; alors ou bien le poste de ministre 
deviendrait le privilège exclusif des grandes for- 
tunes, ce qui serait peu en harmonie avec l'ex- 
tension croissante de l'esprit démocratique, ou 
bien le cautionaement ne pourrait être fourni aux 
ministres que par de gros capitalistes, bailleurs 
de fonds ; de là un autre danger ; car ces sortes 
de commanditaires de l'autorité ministérielle dis- 
poseraient à leur guise de toute l'effectivité du 
pouvoir ; la puissance publique tomberait dans le 
patrimoine des particuliers. 

Enfin, à supposer qu'il faille admettre, ce qui 
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est très contestable, le principe même de la res- 
ponsabilité civile des ministres envers l'Etat, 
comment l'organiser ? A quelle juridiction attri- 
buer la connaissance d'un pareil litige ? Assimiler 
la responsabilité civile des ministres à leur res- 
ponsabilité pénale, et en conséquence subordon- 
ner leur renvoi devant le Sénat érigé en Cour de 
justice à une déclaration préalable de la Chambre 
des députés, serait exposer le ministre à un- juge- 
ment dicté uniquement par les passions politiques 
du moment, et nullement par l'idée de justice. 
Conférer compétence à la juridiction administra- 
tive semble également impossible à cause de son 
organisation et du peu d'indépendance qui en ré- 
sulte pour ses membres à l'égard du pouvoir exé- 
cutif. Restent les tribunaux judiciaires ; mais 
pour beaucoup, et avec la façon dont le principe 
de la séparation des pouvoirs est entendu chez 
nous, ce serait battre en brèche ce principe que 
d'attribuer en pareil cas compétence à la justice 
ordinaire ; il y a là une conception inexacte du 
principe de la séparation des pouvoirs ; néan- 
moins il reste vrai que la compétence des tribu- 
naux judiciaires pour statuer sur la responsabilité 
civile des ministres envers l'Etat constituerait 
une dérogation à la règle de leur incompétence 
générale à l'effet d'apprécier la légalité des actes 
administratifs. Pourtant si le principe même de la 
responsabilité des ministres devait être admis en 
cette hypothèse par la législation, celle-ci devrait 
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égalecnenl donner la connaissance de la cause 
aux tribunaux ordinaires ; ce ne serait que reve- 
nir à l'application du véritable principe de la sé- 
paration des pouvoirs et de la règle de la pléni- 
tude d'exercice des attributions naturelles du 
pouvoir judiciaire. 

§ '4. Convient-il que la législation reconnaisse 
la responsabilité civile des ministres vis-â-vis 
des particuliers ? — Les considérations mises 
en avant dans l'hypothèse précédente pour écar- 
ter la responsabilité civile des ministres perdent 
toute valeur ici. Ainsi le préjudice subi par l'indi- 
vidu par suite de la faute du ministre est un pré- 
judice pur et simple, duquel le particulier ne 
retire aucun profit ; il est donc impossible alors 
de voir un autre rapport .juridique que celui qui 
résulte du déht civil, du fait illicite ; tout rapport 
contractuel ou quasi-contractuel fait absolument 
défaut; dès lors le principe général de justice 
d'après lequel tout dommage fautif oblige à répa- 
ration recouvre tout son empire; il se présente 
entièrement dégagé des préoccupations et des 
passions politiques ; un ministre ne saurait être 
admis plus qu'un autre fonctionnaire administra- 
tif ou un individu quelconque à causer impuné- 
ment et par sa faute un dommage à autrui ; sous 
ce rapport le droit commun doit lui être appliqué. 
De même il n'y a pas, comme dans l'hypothèse 
précédente, à redouter, au moins en général, la 
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disproportion entre l'importance du préjudice et 
le montant de la réparation ; d'ordinaire la con- 
damnation du oainistre à des dommages- intérêts 
aboutira à indemniser le particulier lésé, et le 
patrimoine personnel du ministre sera suffisant 
pour répondre de l'exécution de la condamna- 
tion. 

De tous les motifs précédents, un seul peut 
sembler subsister : celui qui est tiré de l'incom- 
pétence générale des tribunaux judiciaires à 
l'effet d'apprécier la légalité des actes adminis- 
tratifs. Mais en bonne législation c'est là un 
motif inacceptable, précisément parce qu'il va à 
['encontre du principe, sainement entendu, de la 
séparation des pouvoirs exécutif et judiciaire. 
Que celui-ci s'oppose à ce que les tribunaux 
judiciaires puissent apprécierla légalité des actes 
administratifs à l'effet de les annuler ou de les 
réiormer, rien de plus naturel, parce qu'alors les 
tribunaux se transformeraientenadministrateurs ; 
mais qu'il s'oppose également à ce que les tribu- 
naux ordinaires puissent apprécier la légalité des 
actes administratifs à l'effet de condamner le mi- 
nistre à des dommages-intérêts, c'est ce qui ne 
saurait être admis ; car alors les tribunaux ne 
sortent pas de leur mission naturelle qui consiste 
à juger, et ce n'est pas administrer que de sta- 
tuer sur le degré de responsabilité de l'adminis- 
trateur. Les auteurs du décret-loi du 19 septembre 
1870 l'ont parfaitement compris en décidant que 
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les poursuites contre les fonctionnaires adminis- 
tratifs pourraient procéder devant les tribunaux 
judiciaires et dégagées de toutes entraves. Bien 
que ce texte doive être juridiquement considéré 
comme inapplicable aux ministres, pourquoi ces 
derniers seraient-ils traités différemment au point 
de vue rationnel et législatif? 



S. Xje point de vue positif et juridique 

Sous ce rapport il n'y a plus lieu de distinguer 
les deux hypothèses dans lesquelles peut naître 
la question de la responsabilité civile des minis- 
tres, parce que cette question a reçu la même 
solution pratique -dans les deux cas. Ce n'est pas 
à dire toutefois que cette solution ne fasse pas 
difficulté, et que les textes des lois soient appU- 
qués par les tribunaux de tout ordre; au contraire, 
il n'en va pas ainsi : les textes législatifs et les 
propositions de lois proclament la responsabilité 
civile des ministres tant à l'égard de l'Etat qu'à 
l'égard des particuliers; mais la jurisprudence 
établie aboutit à leur irresponsabilité dans un cas 
comme dans l'autre. 

■ § 1. Les précédents jurisprudentiels. — A plu- 
sieurs reprises des actions en indemnité ont été 
formées par des particuliers contre les ministres 
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devant les diverses juridictions ; toujours ces juri- 
dictions se sont déclarées incompétentes. 

Ainsi la Cour de Paris, par un arrêt du 2 mars 
1829, a décliné sa compétence dans une affaire 
où elle était saisie d'une denaande de 100.000 fr. 
de dommages-intérêts contre M. de Peyronnet, 
ministre de la justice, à cause d'un retard de deux 
années qu'il avait apporté dans la transmission à 
la Cour de cassation du pourvoi de deux indivi- 
dus, condamnés aux travaux forcés par la Cour 
de la Martinique, qui avaient subi cette peine 
pendant les deux années, et qui renvoyés sur leur 
pourvoi devant une autre Cour, avaient été acquit- 
tés ; cet arrêt de la Cour de Paris invoque prin- 
cipalement ce motif que « l'autorité judiciaire ne 
peut être saisie d'aucune action dirigée contre les 
ministres pour raison de leurs fonctions n. 

De même en 1830,1a Chambre des Pairs, érigée 
en Cour de justice pour juger au criminel les 
anciens ministres de Charles X, avait été saisie 
de demandes en réparations civiles émanant de 
particuliers; par un arrêt du 29 novembre 1830 
elle se déclara incompétente, estimant que « à 
raison de la nature de l'action et des formes dans 
lesquelles cette action était poursuivie, elle ne se 
trouvait pas constituée de manière à statuer sur 
les intérêts civils ». 

Enfin le Conseil d'Etat, ayant à statuer sur des 
demandes en autorisation de poursuites formées 
par des particuliers contre des ministres, a, par 
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des décisions du 28 janvier 1863 et du 26 décem- 
bre 1868, déclaré ces demandes irrecevables par 
ce motif que l'article 75 de la constitution de l'an 
VIII, alors en vigueur, était inapplicable aux 
ministres d'après son texte même. 

Quant à la question de la responsabilité civile 
des ministres envers l'Etat, elle n'a jamais été 
portée devant aucune juridiction ; mais elle s'est 
posée également à différentes reprises, et a fait 
l'objet de débats très vifs devant les Chambres 
législatives de la Restauration, de la Monarchie 
de Juillet, et de la troisième République ; de ces 
débats résulte aussi l'absence de juridiction com- 
pétente pour statuer sur le litige. Certains d'en- 
tre les faits qui ont provoqué l'émoi des Chambres 
sont restés célèbres. En 1827, M. de l'eyronnet, 
ministre de la justice, avait ordonnancé sans cré- 
dit préalable une dépense de 179.000 fr, destinée 
à couvrir les frais de travaux nécessaires à l'em- 
bellissement de la salle à manger de l'hôtel, du 
ministère- En 1830, M. de Montbel, ministre de 
Charles X à l'époque de la Révolution, avait éga- 
lement sans crédit préalable, ordonnancé une 
dépense de 271-000 fr. destinée à couvrir les frais 
de distributions faites aux troupes pendant les 
journées de juillet. Enfin M. Caillaux, ministre 
des travaux publics, avait fait voter par l'As- 
semblée nationale le H juin 1875 un crédit de 
2.500.000 fr. pour l'installation de la Cour des 
comptes au palais des Tuileries, dans le pavillon de 
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Marsan, qu'il s'agissait de reconstruire à cet effet ; 
mais le crédit fut dépassé de plus de 9 millions. 

§ 2. Les textes législatifs, les propositions de 
lois; les résolutions des Chambres. — Tous ces 
documents consacrent la responsabilité civile des 
ministres, sans faire de distinction suivant qu'elle 
existe au regard de l'Etat ou au regard des particu- 
liers. Maisdetousces documents semblent se déga- 
ger deux tendances différentes : l'une d'elles con- 
siste à rapprocher la responsabilité civile de la res- 
ponsabilité pénale, soit en la confondant absolu- 
ment avec elle, soit en la régissant parles mêmes 
règles de mise en accusation et de mise en juge- 
ment des ministres, soit du moins en ne la consi- 
dérant que comme un accessoire de la responsabi- 
lité pénale ; dans l'autre tendance au contraire la 
responsabilité civile est envisagée en elle-même, 
isolément, à titre principal et indépendant de la 
responsabilité pénale, et elle est en conséquence 
régie par les règles qui lui sont propres. 

lia première combinaison a été consacrée par 
la loi du 27 mai 1791, dont l'article 31 dispose 
ainsi : « Tout ministre contre lequel il sera inter- 
venu un décret du corps législatif déclarant qu'il 
y a lieu à accusation, pourra être poursuivi en 
dommages-intérêts par les citoyens qui éprouve- 
ront une lésion résultant des faits qui auront 
donné lieu au décret ». La loi du 10 vendémiaire 
an IV, art. 13, reproduisit littéralement cette dis- 
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position. De même la constitution de 1848, art. 98, 
décidait : t< Dans tous les cas de responsabilité 
des ministres, l'Assemblée nationale peut, selon 
les circonstances, renvoyer le ministre inculpé 
soit devant la Haute Cour de justice, soit devant 
les tribunaux ordinaires pour les réparations civi- 
les u. Les propositions de lois et les résolutions 
de la Chambre des députés et de la Chambre des 
Pairs, soit dans la session, de 1829, soit dans les 
sessions de 1832 à 1837 partaient du même point 
de vue. Notamment un projet, émané du gouver- 
nement en 1834, révèle la préoccupation de ren- 
fermer dans la responsabilité pénale des minis- ' 
très leur responsabilité civile envers l'Etat, en 
n'admettant cette dernière que dans le cas de pré- 
varication, un délit ministériel qui était ainsi créé 
à côté de la trabison et de la concussion ; la pré- 
varication aurait résulté à la charge des minis- 
tres du fait n de compromettre sciemment les in- 
térêts de l'Etat par la violation ou l'inexécution 
des lois ou par l'abus du pouvoir qui leur est éga- 
lement conféré ». Enfin un projet de loi, préparé 
par le Conseil d'Etat en 1850 et 1851, et qui ne 
fut pas soumis'à l'Assemblée législative par suite 
du coup d'Etat du 2 décembre, sans confondre 
la responsabilité civile envers l'Etat avec la res- 
ponsabilité pénale, et se conformant en cela d'ail- 
leurs aux vues de l'article 98 de la constitution 
de 1848, admettait pourtant que cette responsa- 
bilité civile des ministres ne pouvait être mise en 
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jeu que par une résolution préalable et expresse 
de l'Assemblée rendue dans les mêmes formes 
que la mise en accusation des ministres. 

L'autre manière de voir, qui d'ailleurs ne s'est 
fait jour qu'en ce qui concerne la responsabilité 
civile des ministres envers l'Etat, paraît au con- 
traireavoir inspiré les lois de finances du 25 mai 
1817 etdu 15 mai i850, ainsi que les propositions 
de lois et les votes émanés des Chambres de la 
troisième République en 1881, 1882, 1883 et 1895. 
D'après l'article 151 de la loi du 25 mai 1817 
« les ministres ne pourront, sous leur responsa- 
bilité, dépenser au delà des crédits ». La loî du 
15 mai 1850 a été plus explicite encore ; car d'a- 
près son article 9 « aucune dépense ne pourra 
être ordonnée ni liquidée sans qu'un crédit préa- 
lable ait été ouvert par une loi. Toute dépense 
non créditée, ou portion de dépense dépassant 
le crédit sera laissée à la charge personnelle du 
ministre contrevenant ». De même une proposi- 
tion de loi du 26 juin 1882 était ainsi formulée ; 
K Le ministre qui, dans la gestion des affaires de 
l'Etat aura commis une faute lourde, conséquence 
de l'inexécution volontaire des mesures prescri- 
tes par les lois, ordonnances ou règlements d'ad- 
ministration publique, pourra, à la suite d'une in- 
formation parlementaire et sur l'invitation delà 
Chambre des députés, être renvoyé devant les 
tribunaux ordinaires pour réparations civiles ». 

La répétition même de tous ces textes, de tous 
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ces projets successifs montre l'insuffisance de la 
législation en pareille matière, et l'impossibilité 
pratique de la mise en oeuvre du principe, cepen- 
dant consacré, de la responsabilité civile des mi- 
nistres. Gela tient à l'absence de juridiction com- 
pétente pour trancher !e litige. Le Conseil d'Etat 
ne saurait en être saisi, parce qu'il n'a compétence 
pour statuer qu'à la suite d'un arrêté de débet et 
d'une contrainte administrative ; or ces mesures 
ne peuvent être prises qu'àl'égard des comptables 
de deniers publics, non à l'égard des ordonna- 
teurs, tels par exemple que le ministre. De même 
la Cour des comptes ne peut, à l'égard des ordon- 
nateurs, procéder que par voie de déclarations, 
et non par voie de condamnations à moins d'un 
texte spécial qui fait défaut. Quant au Sénat, exigé 
en Cour de justice pour juger les ministres mis 
en accusation par la Chambre des députés, bien 
qu'au premier abord il semble compétentpour ju- 
ger les demandes en dommages-intérêts jointes à 
l'action publique, ne pourrait-il pas, comme la 
Cour des Pairs de 1830, déclarer ces demandes 
irrecevables devant lui en estimant qu'il n'est pas 
constitué de manière à statuer convenablement? 
Enfin les tribunaux judiciaires doivent aussi dé- 
cliner leur compétence parce qu'ils ne sont pas 
admis d'une façon générale, et à moins d'un texte 
spécial, à apprécier la légalité des actes admi- 
nistratifs, comme l'a jugé la Cour de Paris en 1829. 
Cette insuffisance de la législation a été reconnue 
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par la Chambre des députés, à la suite d'une nou- 
velle proposition de loi de 1894, qui a donné lieu 
à la résolution suivante, en date du 26 juin 1«95, 
etvotéeà la presque unanimité (1) : a Convaincue 
de la nécessité de compléter par la détermination 
de la juridiction compétente la législation exis- 
tante en matière de responsabilité civile des mi- 
nistres, la Chambre passe à l'ordre du jour ». 

Ainsi un principe théorique reconnu par des 
textes formels, mais d'une mise en œuvre impos- 
sible dans la pratique ; en droit la responsabilité 
civile des ministres nettement établie, en fait 
leur irresponsabilité assurée ; tel est le résultat 
de cette absence de juridiction compétente, con- 
séquence elle-même de la coexistence des deux 
ordres de juridictions et de la fausse conception 
du principe de la séparation des pouvoirs exécu- 
tif et judiciaire. Ainsi sur cette matière, comme 
d'ailleurs sur tout l'ensemble du droit administra- 
tif sanctionnateur pèse cette fausse conception 
qui a pour aboutissant ordinaire l'absence de jus- 
tice. 



(1) 309 voix contre 54. 
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TITRE PREMIER 



Le principe de la séparation des fonctions 
envisagé en lui*-môme. 



CHAPITRE PREMIER 



LE SENS EXACT, LA RAISON d'ÈTRE, ET 

l'histoirg do principe 



§ 1. Lien de ce principe avec celui de la sépa- 
ration des pouvoirs. — Existence et organisa- 
tion, viola deux questions voisines, mais pour- 
tant distinctes pour la juridiction administrative. 
A la première répond le principe de la sépara- 
tion des pouvoirs, à la seconde celui de la sépa- 
ration des fonctions. Celle-ci ne peut se poser 
qu'après que ceile-là a été résolue. Etant ad- 
mises au préalable la légitimité et l'existence de 
la juridiction administrative, il faut régler son 
organisation. C'est alors qu'on est amené, après 
avoir repoussé la division tripartite des pouvoirs 
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constitutionnels, à proposer une même division 
tripartite des fonctions administratives, et à dis- 
tinguer l'administration active, l'administration 
délibérante et l'admiaistration juridictionnelle- 
Cette séparation des fonctions conduit donc à 
décider que les diverses fonctions administra- 
tives doivent être exercées par des autorités dis- 
tinctes les unes des autres, et organisées de telle 
sorte qu'elles ne puissent pas empiéter sur leurs 
attributions respectives ; plus spécialement elle 
signifie que le juge administratif ne doit être en 
aucune façon un administrateur, ni un adminis- 
trateur actif, ni un administrateur délibérant ; au- 
trement il y a, au contraire, confusion des fonc- 
tions. 

Pour tout système législatif basé snr une 
exacte séparation des pouvoirs, c'est-à-dire dans 
lequel le pouvoir judiciaire, jouissant de la plé- 
nitude de ses attributions naturelles, statue sur 
tous les litiges, sans admettre à côté et en de- 
hors de lui aucune espèce de juridiction indé- 
pendante, point n'est besoin de parler de sépa- 
ration des fonctions. Car celle-ci est assurée par 
cela même qu'existe la séparation des pouvoirs ; 
il eat clair qu'alors point n'est à craindre que 
l'administrateur actif ou délibérant se fasse juge. 
C'est lorsqu'iune législation a rejeté la séparation 
des pouvoirs exécutif et judiciaire, en faisant 
échapper à ce dernier toute la catégorie des li- 
tiges compris sous la dénomination de conten- 
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tieux administratif, que se pose la question de la 
séparation des fonctions. Ce contentieux admi- 
nistratif est-il dévolu à la connaissance des admi- 
nistrateurs ou des Conseils administratifs, alors 
il y a confusion de la fonction juridictionnelle soit 
avec la fonction active, soit avec la fonction dé- 
libérante. Ce n'est que si la connaissance de ce 
contentieux est conférée à une véritable justice, 
indépendante aussi bien de l'administration ac- 
tive ou délibérante que du pouvoir judiciaire, 
qu'on se trouve en face d'une juridiction admi- 
nistrative fondée sur la séparation des fonctions. 

§ 2. La justification du principe. — La sépa- 
ration de la fonction juridictionnelle d'avec les 
deux autres, active et délibérante, se justifie 
exactement par les mêmes raisons que la sépara- 
tion de ces deux dernières entre elles ; mais ces 
raisons atteignent alors à un plus haut degré 
d'intensité. Le motif de la séparation des fonc- 
tions active et délibérante est double ; c'est d'une 
part la nécessité de la spécialisation des con- 
naissances ; c'est d'autre part, le désir d'un plus 
strict respect du droit et de la liberté. Ces mêmes 
considérations interviennent encore, mais avec 
plus de force, pour justifier la séparation de la 
fonction juridictionnelle d'avec les deux autres. 

II est évident, d'abord, que les connaissances 
et les aptitudes requises du juge administratif ne 
sont pas les mêmes que celles qu'on peut exiger 
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de l'administrateur actif ou délibérant. Tel indi- 
vidu que son habileté et sa décision, ou que ses 
larges lumières économiques et sociales recom- 
mandent au poste d'administrateur actif ou déli- 
bérant ne pourrait faire souvent qu'un juge très 
médiocre; la juridiction doit appartenir à ceux à 
qui de fortes études juridiques et une conscience 
scrupuleuse permettront de trancher les litiges 
conformément d la justice en appliquant toujours 
la loi, et lorsqu'elle est muette, les principes du 
droit. 

Mais si la fonction juridictionnelle doit être 
distincte et indépendante des deux autres, c'est 
en outre et surtout afin que les procès qui s'élè- 
vent entre les particuliers et l'administration 
soient tranchés sans parti pris, sans arbitraire et 
avec impartialité. 

1 3. -Le mode de mise en œuvre de la sépara- 
tion des fonctions. — Dans les systèmes qui at- 
tribuent la connaissance du contentieux adminis- 
tratif aux administrateurs actifs, l'administration 
est juge et partie en cause ; c'est elle qui pro- 
nonce sur la légalité de ses propres agissements. 
Avec les législations qui font dépendre la solu- 
tion du contentieux administratif des administra- 
teurs délibérants, le même danger est moindre, 
mais il est loin de disparaître entièrement ; car 
les Conseils administratifs sont encore mêlés à 
l'administration tant par suite du rôle délibérant 
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qu'ils ont à remplir que par suite de l'esprit qui 
les anime à cause de leur recrutement et de leur 
composition ; de là résulte qu'ils se laissent fa- 
cilement influencer par les considérations favo- 
rables à l'administration au détriment de l'indi- 
vidu, et qu'ils sont au moins suspects de partia- 
lité. 

Puisque l'on admet la nécessité d'instituer une 
juridiction administrative indépendante du pouvoir 
judiciaire, encore faut-il qu'elle soit organisée de 
façon à présenter les plus hautes garanties d'im- 
partialité et de justice. Il est indispensable d'as- 
surer à cette juridiction administrative sa propre 
indépendance, de manière qu'elle n'ait rien à 
craindre non plus que rien à espérer de l'un des 
deux plaideurs en cause, pas plus de l'administra- 
tion que des particuliers. A l'aide de quel moyen 
pratique assurer cette indépendance de la juridic- 
tion administrative ? Un seul moyen apparaît pos- 
sible : conférer à cette juridiction une organisation 
toute judiciaire en décidant notamment l'inamovi- 
bilité des juges administratifs. 

Par là, la juridiction se trouvera séparée sans 
méprise possible de l'action et de la délibération ; 
car on ne saurait réclamer aucune garantie ana- 
logue d'indépendance au profit des administra- 
teurs actifs, ni au profit des administrateurs déli- 
bérants. Les administrateurs actifs, en efl'et, ne 
sont que les exécuteurs d'ordres émanés de leurs 
supérieurs- hiérarchiques, et il importe que ces 
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derniers aient toujours la faculté de les révoquer 
s'ils ne remplissent pas convenablement leur 
mission. Quant aux administrateurs délibérants, 
ils ne sont que des donneurs d'avis ; il faut donc 
que le pouvoir qui les consulte soit toujours à 
même de les congédier et de les remplacer s'il 
vient à s'apercevoir que les conseils qu'il a suivis 
ont produit de mauvais résultats. 

Cependant, on a contesté l'opportunité de faire 
bénéficier les juges administratifs de l'inamovibi- 
lité. Il ne servirait de rien, a-t-on dit, de sous- 
traire l'administration au contrôle des corps judi- 
ciaires, si on la soumettait à celui de corps 
administratifs inamovibles, et par conséquent in- 
dépendants {!). Mais un tel raisonnement procède 
d'une conception à peine avouable : celle de la 
subordination de la justice à l'adminislralion. Il 
faut, en définitive, opter entre les deux partis sui- 
vants : ou bien l'administration soumise à lajus- 
tice, c'est-à-dire à l'observation de la loi, ou bien 
la justice asservie à l'administration, c'est-à-dire 
à l'arbitraire. Comme aucun système n'est parfait, 
il faut voir de quel côté sont les moindres vices : 
le premier système risque à la vérité de compro- 
mettre la marche des affaires publiques,le second 
d'aboutir à la négation du droit. 

§ 4. L'histoire du principe. — Le principe de 

(l) Cf. notamment Ducrocq, o/j. «(., 7*édil.,lomeII, 
p. 74, n»454. 
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la séparation des fonctions a été inconnu aussi 
bien sous la Révolution que sous l'ancien régime ; 
c'est même sous la Révolution que la confusion 
des fonctions a été à son comble. 

A. L'ancien régime. — La juridiction adminis- 
trative y était exercée au degré supérieur par le 
Conseil du roi, au degré inférieur par l'intendant. 

1. L'organisation de la juridiction administrative 
du Conseil du roi. Le caractère principal du Con- 
seil du roi était d'être un Conseil d'administration 
et de gouvernement ; c'est ce Conseil qui exerçait 
ea même temps la juridiction administrative su- 
prême. Dans aucun cas, il n'avait de pouvoirs 
propres ; c'était toujours le roi qui était censé 
décider en personne par l'intermédiaire de son 
Conseil. 

Par suite de ses rôles variés, le Conseil était 
divisé en sections, appelées également des Con- 
seils. Les Conseils chargés de rendre tajustice 
administrative furent, jusque sous Louis XVI, le 
Conseil des dépêches ou Conseil de direction et 
le Conseil des finances. Louis XVI apporta seule- 
ment quelques modifications àcette organisation. 

Jusqu'à la fin de l'ancien régime, les personnes 
assistant à ces Conseils se répartirent en trois 
catégories : les conseillers d'Etat, les maîtres des 
requêtes, administrateurs délibérants, elles minis- 
tres, administratreurs actifs. Mais les conseillers 
d'Etat avaient seuls le droit de juger; les maîtres 

10. 
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des requêtes n'étaient que des conseillers d'Etat 
de second ordre, dont te rôle principal consistait 
à préparer les rapports des affaires ; quant aux 
ministres, ils se bornaient à donner des avis. 

Le Conseil des dépêches, organisé en 1617, ju- 
geait en matière d'administration générale. Le 
Conseil des finances ne date que de 1661 ; il hé- 
rita des attributions financières et fiscales, qui 
jusque-là, avaieat appartenu au surintendant des 
finances, dont l'office fut supprimé à la suite de 
la disgrâce de Fouquet. La procédure était moins 
expéditive et plus sérieusement organisée au 
Conseil des finances qu'au Conseil des dépêches. 
Aussi Louis XVI entendit transformer ce dernier 
sur le modèle du Conseil des finances, en lui don- 
nant du reste, dans le règlement du 9 août 1789, 
un nom nouveau, en harmonie avec les réformes 
récentes, celui de Comité du contentieux des dé- 
partements. 

2. L'organisation delajuridictionadministrative 
de l'intendant. L'intendant était avant tout un 
fonctionnaire chargé de l'administration active. 
La juridiction administrative n'était pour lui que 
le complément de cette fonction principale. Pris 
la plupart du temps parmi les maîtres des re- 
quêtes du Conseil du roi, l'intendant correspon- 
dait directement avec lui, et lui posait des ques- 
tions pour provoquer ses décisions. De la sorte, 
le Conseil du roi, et par conséquent le roi, pro- 
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longeait son autorité immédiate sur tous les points 
du territoire. 

L'intendant chargé de fonctions innombrables, 
ne pouvait pas toutes les remplir ; il s'en déchar- 
geait sur ses subordonnés, les subdélégués. Un 
édit de 1704, qui avait appliqué aux subdélégués 
le système des offices, fut abrogé par un édit de 
1 705, qui revint au système antérieur ; les subdé- 
iégués redevinrent de simples employés de l'in- 
tendant, relevant uniquement de lui, au même 
titre que les secrétaires et commis de l'inten- 
dance ; ils cessèrent d'être des agents du roi. 

Ainsi, relativement au jugement du contentieux 
administratif, l'ancienrégime pratiqua la confusion 
de lafonctionjuridictionnelle soit avec la fonction 
active, soit avec la fonction délibérante. 

B. La période révolutionnaire. — Sous cette 
période, la confusion fut encore plus grande ; car 
les trois fonctions se trouvèrent réunies dans les 
mêmes mains, soit qu'il s'agit de la juridiction 
administrative supérieure, soit qu'il s'agit de la 
juridiction administrative inférieure. 

■1. L'organisation de la juridiction administra- 
tive supérieure. Cette juridiction fut d'abord 
exercée par le roi et ses ministres réunis en un 
Conseil, appelé Conseil d'Etal par la loi des 27 
avriI-25 mai 1791. 

Ce Conseil d'Etat, qui était bien plutôt un Con- 
seil des ministres présidé par le roi (l), fut sup- 

(1) La Révolution avait donc en réalité supprimé le 
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primé après la chute définitive de la royauté, et 
la Convention institua d'abord à sa place un 
Conseil exécutif provisoire composédesministres. 
Ce provisoire disparut lui-même en vertu d'un dé- 
cret du 12 germinal an II qui confia aux repré- 
sentants de la Convention, envoyés en mission, 
l'exercice de l'action et en même temps de la ju- 
ridiction administrative. 

La constitution de l'an 111 revint à peu de chose 
près aux règles antérieures en remettant la ju- 
ridiction administrative entre les mains du Direc- 
toire et des ministres. 

Il importe de noter que, de toute cette organi- 
sation de la période révolutionnaire, une seule 
institution a survécu et est parvenue jusqu'à nos 
jours: la juridiction des ministres. Elle ne date 
d'ailleurs que de cette époque ; car, dans l'ancienne 
France, les ministres faisaient bien partie du Con- 
seil du roi, mais ils se bornaient à donner des 
avis sans avoir aucun pouvoir de décision. 

2. L'organisation delajuridiction administrative 
inférieure. La loi du 7 septembre 1790 donna la 

Conseil du roi ; en privant le monarque de son auxi- 
liaire daDs l'administration générale, elle avait obéi au 
même sentiment de Laine et de méfiance à rencontre 
de la royauté, qui l'avait poussée à isoler le roi de 
toute l'admiolslration locale, en décidant une décen- 
tralisalioD poussée à l'extrânae par suile de l'absence 
de fout lien biérarchique des localilés avec le pouvoir 
central. 
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connaissance du contentieux administratif aux 
directoires de district en premier ressort, et aux 
directoires de département en appel. 

La constitution de l'an III, art. 174 à 202, con- 
sacra un système fort analogue avec les munici- 
palités de canton et les administrations centrales 
de département. 

Ces corps administratifs, ces administrations 
collectives de 1790 et de l'an III réunissaient à la 
fois l'action, la délibération el la juridiction. Elles 
étaient recrutées à l'élection. C'est ainsi qu'en 
l'an III, chaque administration de déparlement 
était composée de cinq membres élus, et renou- 
velable par cinquième chaque année ; les membres 
de chaque municipalité de canton, au nombre de 
sept, étaient élus pour deux ans, et renouvelés 
chaque année par moitié « ou par partie la plus 
approximative de la moitié ». 

Dans l'esprit du législateur révolutionnaire les 
administrations collectives, étant recrutées à l'é- 
lection, devaient présenter les mêmes garanties 
d'indépendance et d'impartiaUté que les juges or- 
dinaires qui, eux aussi, étaient alors élus. L'erreur 
cependant était grande. Outre qu'une pareille or- 
ganisation était tout à fait défectueuse en ce qui 
touche le fonctionnement de l'administration ac- 
tive, parce qu'elle t'énervait en la privant de l'es- 
prit de suite el de l'ensemble de vues qui résul- 
tent de l'unité d'action, elle était également vi- 
cieuse en ce qui concerne les conditions d'une 
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bonne justice administrative : c'est que le sys- 
tème de l'élection, appliqué aux juges, quels qu'ils 
soient, devait engendrer et engendra en effet de 
funestes résultats. Au surplus, le législateur de 
cette époque ne peut pas être entièrement excusé 
d'avoir posé ce principe injuste du jugement des " 
procèsde l'administration parl'administration elle- 
même ; car l'assimilation entre l'organisation de 
la justice administrative et celle de la justice or- 
dinaire n'avait pas été complète : d'abord la juri- 
diction administrative supérieure appartenait non 
à des corps électifs, mais au pouvoir exécutif et 
aux ministres; et d'un autre côté la constitution 
de l'an III avait subordonné absolument les corps 
administratifs aux ministres et au Directoire exé- 
cutif; ceux-ci pouvaient non seulement annuler 
les actes des administrateurs, mais encore les 
« suspendre ou les destituer immédiatement » ; 
la seule garantie consistait alors en ce que tout 
arrêté de cette nature devait être motivé (1). 

G. La pénode contemporaine. — Quels sont les 
caractères, quel est l'esprit général de cette pé- 
riode ? 

C'est dans les lois du Consulat et de l'Empire 
que les tribunaux administratifs ont trouvé les 
bases de l'organisation qui les gouverne encore 
à l'heure actuelle, malgré certaines réformes opé- 
rées par des textes postérieurs. L'œuvre de Na- 

(1) Constitution du 5 fructidor an III, art, 193 â 198, 
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poléon à ce point de vue a consisté à reprendre 
les institutions de l'ancienne monarchie. La cons- 
titution de l'an VIII réorganisa le Conseil d'Etat 
qui avait été supprimé par la Révolution. La loi 
du 28 pluviôse an VIII institua les Conseils de pré- 
fecture. La loi du 16 septembre 1807 créa la Cour 
des comptes. D'autres textes postérieurs vinrent 
établirdes tribunaux administratifs plus spéciaux, 
comme les Conseils de revision, la Commission 
des monnaies, les Conseils académiques et les 
Conseils des Universités. 

Cette législation a eu pour résultat général de 
réaliser un progrès sur celle de la période révo- 
lutionnaire ; car mieux vaut encore confier la con- 
naissance du contentieux administratif à des Con- 
seils, à des administrateurs délibérants, que de 
l'abandonner à l'administration active elle-même. 
Cependant sur des points encore importants, 
les administrateurs actifs, et surtout les ministres 
sont restés pendant longtemps, même dans cette 
période contemporaine, les juges du contentieux 
administratif; mais la tendance constante de la 
législation, et plus encore de la jurisprudence au 
cours de ce siècle, a été dans le sens sinon de la 
disparition complète, du moins de la diminution 
progressive de la confusion des fonctions active 
et juridictionnelle. 

Quant au mode de recrutement des juges ad- 
ministratifs, abstraction faite de certains tribu- 
naux spéciaux, comme les Conseils universitaires, 
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à propos desquels on peut rencontrer l'application 
du système électif, c'est le système opposé delà 
nomination par le pouvoir exécutif qui a prévalu 
et qui prévaut encore aujourd'hui. Deux excep- 
tions à cette règle doivent seulement être signa- 
lées ; l'une concernant le Conseil d'Etat a mainte- 
nant disparu ; l'autre relative au maire est encore 
en vigueur. A deux époques, de courte durée l'une 
et l'autre, les conseillers d'Etat oni été nommés 
par les assemblées législatives : la première va 
de la constitution de 1848, art. 72, à la constitution 
de 1852, art. 48 ; la seconde part de la loi du 24 
mai 1872 pour aboutir à la loi constitutionnelle du 
25 février 1875, art. 4 ; c'est un point dont l'exa- 
men se rattache à l'étude générale de l'histoire du 
Conseil d'Etat envisagé dans les diverses combi- 
naisons législatives auxquelles il peut se prêter 
surtout comme Conseil d'administration et de 
gouvernement. Quant au maire, qui est investi 
de quelqes attributions contentieuses, de peu 
d'importance d'ailleurs, l'étude de la question de 
la décentralisation montre que nos lois ont pra- 
tiqué à l'égard de son mode de recrutement des 
combinaisons aussi variées que nombreuses, et 
que d'après la loi municipale actuelle du 5 avril 
1884 il est élu par le Conseil municipal. 
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CHAPITRE II 

LE SYSTÈME FRANÇAIS 



Notre législation actuelle peut être résumée à 
l'aide de cette formule à double face : d'une part 
en règle générale, la séparation des fonctions est 
écartée, et l'on rencontre au contraire la confusion 
soitentreradministration active et juridictionnelle, 
soit entre cette dernière et l'administration déli- 
bérante ; d'autre part dans un cas particulier et par 
exception ily a séparation complète de la fonction 
juridictionnelle d'avec les deux autres. Cette for- 
mule trouve sa vérification et ses développements 
dans l'examen de l'organisation des diverses ju- 
ridictions administratives. 



A.. Xa oonAision de l'administration 
active et de l'administration Jnridio- 



Cette confusion, par une sorte d'évolution gra- 
duelle, a été sans cesse en diminuant au cours de 
ce siècle ; néanmoins elle a laissé encore des 
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traces sensibles à presque tous les points de vue 
sous lesquels elle s'est manifestée. Caria confu- 
sion des fonctions active et juridiclionnelle s'est 
traduite par plusieurs institutions ou moyens ; l'on 
en peut distinguer quatre : la théorie de la justice 
retenue, — la théorie des administrateurs-juges, 
— la prédominance de l'administration active dans 
la composition des Conseils administratifs chargés 
de statuer sur le contentieux, — enfin la pénétra- 
tion de l'esprit de l'administration active au sein 
de ces mêmes corps délibérants. Les deux pre- 
miers de ces moyens ont constitué une confusion 
directe, les deux derniers une confusion indirecte 
des foDctions. 

% l. La théorie de la justice retenue. — Sous 
le Consulat, le premier Empire, les deux Chartes 
et le second Empire, la justice administrative su- 
périeure a été une justice retenue. Le Conseil 
d'Etat avait uniquement pour rôle, alors même 
qu'il statuait au contentieux de préparer des pro- 
jets de décrets ou d'ordonnances que le chef de 
l'Etat s'appropriait sans être obligé de le faire. La 
constitution de l'an VIII exprimait cette idée sous 
cette forme : n Sous la direction des Consuls, 
un Conseil d'Etat est chargé de... résoudre les 
difflcultés qui s'élèvent en matière administra- 
tive ')• Ce texte fut reproduit plus tard presque lit- 
téralement par la constitution de -1852, art. 50. 
Sous la Restauration, les ordonnances du 29 juin 
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1814 et du 19 avril 1817 réservaient au roi le pou- 
voir d'évoquer soit au Conseil des ministres, soit 
à ses Conseils de cabinet tous les litiges adminis- 
tratifs touchant à des questions de haute adminis- 
tration, sans d'ailleurs définir nullement ce qu'il 
fallait entendre par là, La monarchie de Juillet 
conserva au roi le droit de modifier les ordonnan- 
ces rendues au contentieux par le Conseil d'Etal ; 
la loi du 19 juillet 1845, art. 24, § 3 disposait seu- 
lement : (t Si l'ordonnance n'est pas conforme à 
l'avis du Conseil d'Etat, elle est motivée et doit 
être insérée au Motiiteur e\ au Bulletin des lois ». 
Ainsi dans ce système le Conseil d'Etat n'émettait 
que des avis, et le chef de l'Etat seul jugeait ; 
c'était la reproduction absolument fidèle du prin- 
cipe de l'ancien régime. 

Au contraire la loi du 3 mars 1849 décida que 
la section du contentieux avait le droit de rendre 
des arrêts exécutoires par eux-mêmes ; de la sorte 
elle avait transformé la justice administrative su- 
périeure de justice retenue en justice déléguée. 
La loi du 24 mai 1872 a fait de même ; car d'après 
l'article 9 « le Conseil d'Etat statue souveraine- 
ment sur les recours en matière contentieuse ad- 
ministrative ». Il semble donc que la justice rete- 
nue soit le propre des régimes monarchiques, 
tandis que la justice déléguée s'adapterait aux ré- 
gimes répubUcains. 

Le Conseil d'Etat aujourd'hui ne se borne plus 
à préparer des décrets au contentieux, il rend de 
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véritables arrêts ; n'a-t-il pas dès lors cessé d'être 
un Conseil pour devenir uq vrai Iribiinal ? c'est là 
une idée qu'il importe de ne pas exagérer. Depuis 
la création du Conseil d'Etal en l'an VIII, le chef 
du pouvoir exécutif ne refusait pour ainsi dire ja- 
mais son approbation aux décisions rendues par 
cette juridiction ; à peine peut-on citer trois ou 
quatre cas, anciens du reste, où il en fut autre- 
ment. D'un autre côté ce qu'il faut remarquer par 
dessus tout, c'est que s'il est vrai que le Conseil 
d'Etat statuant au contentieux rend maintenant 
des arrêts et non plus seulement des projets de 
décrets, il n'est pas moins exact qu'il est resté ex- 
clusivement composé de fonctionnaires faisant 
partie d'un Conseil de gouvernement et d'admi- 
nistration. Ainsi la réforme opérée en 1872, et 
renouvelée de 1849, a une portée bien plutôt théo- 
rique que pratique. Bien plus, on verra plus loin 
que dans une matière fort importante, celle du 
recours pour excès de pouvoirs, celte réforme, 
contrairement aux attentes de l'a priori, a tourné 
au désavantage de l'individu. 

§ 2. La théorie des administrateurs-juges. — 
Cette théorie met en jeu deux questions : d'abord 
à quels signes distinctifs peut-on reconnaître qu'un 
administrateur actif exerce un pouvoir de juridic- 
tion ? ensuite quelle est l'étendue de cette juri- 
diction ? 

1. C'est pour avoir négligé de se poser la pre- 
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mière question, ou du moins pour l'avoir résolue 
à la légère, que pendant longtemps la doctrine et 
la jurisprudence ont vu des actes de juridiction 
dans certaines décisions ministérielles qu'aujour- 
d'hui elles ne consirièrentplus que comme des ac- 
tes de gestion et de patnmonialité, ou comme des 
actes d'autorité et de puissance publique. 

Pour que l'acte d'un administrateur actif puisse 
être regardé comme juridictionnel, il ne suffit pas 
qu'il soit susceptible d'un recours contentieux de- 
vant le Conseil d'Etat. Ainsi, l'arrêté par lequel un 
préfet refuse d'autoriser la création d'un établis- 
sement industriel classé comme insalubre, ou par 
lequel il prononce l'interdiction des travaux entre- 
pris en contravention aux lois et règlements sur 
les mines, bien qu'il soit susceptible d'un recours 
contentieux devant le Conseil d'Etat, ne constitue 
pas par lui-même un acte de juridiction ; en effet 
c'est un acte d'autorité, un acte de puissance pu- 
blique. Sur ce point, l'accord a toujours été una- 
nime. 

Il en a été autrement en ce qui concerne cer- 
tains actes des ministres, et pendant longtemps 
au contraire l'on s'est accordé pour voir desactes 
de juridiction dans les quatre catégories ;de dé- 
cisions suivantes : décisions ministérielles appli- 
quant aux fournisseurs et entrepreneurs de l'État 
les mesures prévues par leurs marchés, par 
exemple la résiliation du contrat ; décisions minis- 
térielles liquidant des dettes de l'État ; arrêtés 
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de débet, pris en sens inverse par les ministres 
pour recouvrer les créances de l'État ; décisions 
rendues par les ministres en qualité de supérieurs 
hiérarchiques à l'égard d'une décision non con- 
tentieuse prise par un administrateur inférieur, 
par exemple par un préfet. 

Dans ces différents cas, on avait été trompé 
par l'analogie que la décision du ministre présente 
avec un jugement. Ces actes peuvent être mis à 
exécution par toutes !es voies de droit; ils em- 
portent hypothèque aux termes de l'avis législa- 
tif, du Conseil d'État du 25 thermidor an XII, en- 
fin ils deviennent définitifs et acquièrent l'autorité 
de la chose jugée si dans les trois mois de leur 
notification ils ne sont pas attaqués devant le Con- 
seil d'État. La décision du ministre semblant ainsi 
présenter tous les caractères d'un jugement, il 
paraissait naturel de considérer ce fonctionnaire 
actif comme faisant alors acte de juridiction. De 
plus, l'on prenait en considération que cette doc- 
trine du ministre-juge était le seul moyen de sa- 
tisfaire à la règle générale des deux degrés de ju- 
. ridiction, puisque cette règle eût été méconnue si 
le Conseil d'État avait été le premier tribunal saisi 
du litige. 

Aujourd'hui, à la suite d'une évolution com- 
mencée dans la doctrine en 1863 et dans la juris- 
prudence en 1872, cette opinion est à peu près 
complètement abandonnée (1). 
(1) Cf. principalement Laferrière, op. cit., 2' édit., 
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Pour repousser la doctrine du ministre-juge 
dans les quatre hypothèses précédentes, la plu- 
part des auteurs actuels invoquent d'abord des 
raisons qui ne sont nullement satisfaisantes ; ils 
disent notamment que le ministre ne saurait 
être juge et partie dai>s sa propre cause. Mais il 
s'agil précisément de savoir si ce principe dejus- 
tice n'est pas méconnu par notre législation, et la 
preuve qu'il est impossible de considérer ce prin- 
cipe rationnel comme un principe de droit posi- 
tif, c'est qu'en effet il y a des hypothèses dans 
lesquelles l'administrateur est en même temps 
juge et partie en cause : ilen est ainsi d'abord dans 
, les cas où, de l'avis très général, le ministre est 
juge en vertu d'un texte formel et parce qu'il s'a- 
git d'une question contentieuse ; de plus n'en est- 
il pas de même dans le cas prévu par l'article 4 de 
la loi du 21 juin 1865? il y a partage d'opinions au 
sein duConseil de préfecture, le préfet quile pré- 
side ayant voix prépondérante fait tout le juge- 
ment à lui seul ; on a déjà vu une situation analo- 
gue au profit du ministre de lajustice président 
du Tribunal des conflits. 

Cependant les motifs invoqués dans la doctrine 
du ministre-juge sont loin d'être décisifs. D'a- 
bord si les décisions ministérielles ont les mê- 
mes effets que les jugements, cela ne saurait 
changer leur nature ; et s'il en est ainsi, c'est 

tome I, p. 452 et suiv.; — et Ducrocq, op. cit.,1* édit., 
tome II, p. iôO et suiv., n" 5(tô et suiv, 
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qu'il est naturel que radministration, exerçant 
une partie du pouvoir exécutif possède des pou- 
voirs d'exécution ; voilà pourquoi les arrêtés 
ministériels en jeu ici ont force exécutoire. Du 
reste ce ne sont pas seulement les décisions des 
ministres qui deviennent définitives lorsqu'elles 
ne sont pas contestées dans un délai déterminé : 
il en est de même de beaucoup d'autres actes 
d'administration qui, à coup sûr, ne constituent 
pas des actes de juridiction, par exemple les rôles 
des contributions directes, les arrêtés d'inscription 
d'office, les plans généraux d'alignement. Quant à 
la règle des deux degrés de juridiction, elle n'est 
écrite nulle part ; pour le contentieux adminis- 
tratif, il peut à la vérité y avoir deux degrés de 
juridiction, mais il se peut aussi qu'il n'en existe 
qu'un seul ; qu'il suffise de citer le recours pour 
excès de pouvoirs porté toujours directement de- 
vant le Conseil d'État ; on ne saurait donc, en vue 
du raisonnement juridique, transporter dans l'or- 
ganisation de la justice administrative une règle 
de l'organisation judiciaire. 

Enfin il est un dernier motif, tout à fait décisif, 
pour repousser la doctrine du ministre-juge à l'é- 
gard de ces affaires. C'est que les actes du mi- 
nistre, qui sont en question ici, sont ou bien des 
actes de gestion ou bien des actes d'autorité. 
Ainsi les liquidations des dettes de l'État sont des 
actes de gestion ; le particulier qui s'adresse au 
ministre pour lui demander la liquidation de sa 
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créance est dans une situation analogue à celle 
d'un créancier qui demande à son débiteur ce que 
celui-ci reconnaît devoir, et ia réponse du débi- 
teur, c'est-à-dire de l'État représenté par le mi- 
nistre, ne saurait être qu'un acte de gestion de 
son patrimoine. De même l'arrêté de débet en vue 
de recouvrer la créance de l'État et la décision par 
laquelle le ministre applique aux fournisseurs et 
aux entrepreneurs de l'État les clauses de leurs 
marchés sont aussi des actes de gestion. Enfin 
l'arrêté ministériel qui statue à l'égard d'une 
décision noncontenlieused'un subordonné est un 
acte du contrôle hiérarchique, un acte d'autorité, 
que le ministre a le droit de prendre même d'office, 
et sans attendre la plainte du particulier lésé ; 
c'est ce que dit l'article 6 du décret du 25 mars 
1852. 

Quelles sont les conséquences pratiques de 
l'abandon de la doctrine du ministre-juge à l'égard 
de ces matières ? L'on a d'abord considéré que le 
seul fait de repousser cette doctrine présentait 
un grand avantage, parce que la juridiction mi- 
nistérielle est peu rationnelle. Mais il faut bien 
prendre garde de tomber dans une méprise et 
de se laisser aller à une illusion; tel est le cas ici. 
En effet, qu'il statue comme juge ou bien comme 
administrateur, le ministre statuera toujours, 
dans un cas comme dans l'autre il aura un droit 
de décision, soumis du reste à la même voie de 
recours, le recours contentieux au Conseil d'Etat. 
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Mais voici des avantages que le particulier 
pourra retirer de ce fait que le ministre statue 
dans ces affaires comme administrateur, et non 
comme juge. D'une part, lorsqu'un juge a statué, 
il est dessaisi, et il ne peut pas rectifier après coup 
les erreurs qu'il a commises dans son jugement. 
Si le ministre était juge, il serait soumis à cette 
règle ; comme il n'est qu'administrateur, il pourra 
revenir sur sa décision et la modifier au profit 
du particulier ; il est vrai qu'il aura aussi le droit 
de la modifier contre le particulier et au profil de 
l'Etat. D'antre part, puisque le ministre n'est pas 
juge des décisions rendues par les administra- 
teurs inférieurs, ces décisions peuvent être atta- 
quées directement devant le Conseil d'Etat. 

En sens opposé certaines conséquences appa- 
raissent défavorables pour l'individu. Les déci- 
sions des ministres, n'étant pas des jugements, 
ne sont pas susceptibles d'opposition quand elles 
sont rendues par défaut. En outre point n'est 
nécessaire qu'elles soient motivées ; l'absence de 
motifs ne constitue pas un vice de forme suscep- 
tible d'entraîner la nullité de l'arrêté ministériel. 
Tous ces points sontaujourd'hui consacrés par la 
jurisprudence. 

La méthode en quelque sorte négative et élimi- 
natoire employée jusqu'ici a servi à constater 
quels caractères juridiques s'opposent à ce qu'un 
acte émané d'un administrateur actif puisse être 
considéré comme un acte de juridiction. Procé- 
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âant par voie de méthode en quelque sorte posi- 
tive et directe, il faut voir quels caractères juridi- 
ques constituent l'acte de juridiction. A quelles 
conditions y a-t-il contentieux administratif? pour 
qu'il y ait contentieux, il faut qu'il y ait violation 
d'un droit écrit soit dans la loi, soit dans un con- 
trat ; au contraire y a-t-il seulement lésion d'un 
intérêt, il n'y a pas contentieux, le particulier 
lésé pourra seulement user du recours gracieux 
devant l'auteur de l'acte ou du recours hiérarchi- 
que devant son supérieur, lequel pourra annuler 
l'acte par voie d'autorité, non par voie de juridic- 
tion. En second lieu, pour que le contentieux pré- 
sente le caractère administratif, il ne suffit pas 
que le litige soit né entre un particulier et une 
administration publique, il faut en outre que la 
violation du droit résulte d'un acte administratif 
déjà accompli ; contrairement à ce qui existe en 
droit privé, en droit administratif le particulier ne 
peut pas, du moins en règle générale, citer une 
administration publique devant une juridiction 
administrative pour faire juger de piano ses pré- 
tentions, il peut seulement déférer à celte juridic- 
tion les actes de l'administration qu'il prétend 
contraires à ses droits, et si ces actes font défaut, 
il doit les provoquer afin de pouvoir les déférer 
ensuite à la justice administrative. Ainsi un litige 
né' de la violation d'un droit, résultat d'un acte 
administratif réellement accompli, telles sont les 
conditions générales de la formation du conten- 
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tieux administratif. Lors donc qu'un administra- 
teur actif, par une décision, tranchera une con- 
testation de cette nature, il fera un acte dejuridic- 
tion. Mais dans quels cas les représentants de 
l'administration active ont-ils à exercer un pou- 
voir de juridiction? 

y. Quelle est l'étendue de cette juridiction " 
Tout d'abord les agents de l'administration active 
n'ont-ils un pouvoir de juridiction que dans les 
cas exceptionnels où un texte formel de loi le 
leur confère ? ou bien n'y a-t-il pas au moins l'Un 
d'entre eux, le ministre, à qui revienne le droit de 
juger tout ie contentieux administratif qui, étant 
tel, échappe par cela même aux tribunaux judi- 
ciaires en vertu de la règle de leur incompétence 
générale, et qui n'a été déféré par un texte à 
aucune juridiction ? en d'autres termes les admi- 
nistrateurs actifs ne sont-ils tous que des juges 
d'exception, ou au contraire le ministre n'est-il 
pas encore aujourd'hui le juge ordinaire et de 
droit commun du contentieux administratif? 

Dans une opinion, tout à fait abandonnée actuel- 
lement, on soutenait que c'était le Conseil de pré- 
fecture qui était le juge ordinaire et de droit com- 
mun en matière administrative ; mais l'on ne 
pouvait s'appuyer que sur un passage de Rœde- 
rer extrait de l'exposé des motifs de la loi du 
28 pluviôse an VIII, et sur un décret d'espèce 
rendu au contentieux en date du 6 décembre 1813.. 

Jusqu'en i881 , la jurisprudence du Conseil d'Etat 
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a consacré la doctrine d'après laquelle la juridic- 
tion administrative de droit commun appartient 
au rainistre; à l'heure actuelle cette doctrine sem- 
ble ne plus compter qu'un adepte d'ailleurs ferme- 
ment convaincu (1). 

D'après la jurisprudence actuelle (2), qui date 
d'un arrêt du Conseil d'Etat du 24 juin 1881 (Bou- 
gard) et qui s'est confirmée dans les années sui- 
vantes, c'est le Conseil d'Etal lui-même qui est 
juge de droit commun en matière administrative. 

On a vu plus haut comment des textes législa- 
tifs de la période révolutionnaire avaient conféré 
la juridiction administrative de droit commun d'a- 
bord aux ministres collectivement en Conseil, puis 
aux ministres individuellement chacun pour leur 
département. Mais la constitution de l'an VIII et 
l'arrêté consulaire du 6 nivôse an VIII vinrent or- 
ganiser un Conseil d'Etat en lui donnant le pou- 
voir de statuer sur les litiges tranchés auparavant 
par les ministres; l'arrêté du 6 nivôse an VIII 
dispose ; « Le Conseil d'Etat prononce sur les af- 
faires qui étaient précédemment remises aux mi- 
nistres ». Jusqu'en 1881 on a interprété ce texte 
comme ayant eu pour seul effet de placer le Conseil 
d'Etat au-dessus des ministres comme juridiction 
d'appel, sans pour cela enlever aux ministres la 

(1) Ducrocq, op. cit.,!" éàH.,iome II, p, 176 et suiv., 
n'BïO et suiv. 

(2) Laferrière, op. cit., 2* édit., tome I, p. 322 et 
suiv. 
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juridiction ordinaire et de droit commun du pre- 
mier degré, et c'est ce que continue à soutenir 
l'auteur qui est encore partisan de cette doctrine. 
Depuis 1881 la jurisprudence interprète autrement 
le texte au profit exclusif de la compétence du Con- 
seil d'Etal. Il faut reconnaître que la j urisprudence 
antérieure, et la doctrine du ministre juge de droit 
commun étaient plus avantageuses pourl'individu : 
car, tout en maintenantlerecoura de l'appel au Con- 
seil d'Etat, ellespermettaient au particulier de por- 
ter le litige devant une juridiction sans avoir de frais 
à payer et sans avoir à redouter l'opposition d'au- 
cune fin de non recevoir tirée de l'expiration d'un 
délai quelconque ; la jurisprudence nouvelle sup- 
prime tous ces avantages en attribuant directement 
compétence au Conseil d'Etat et en supprimant la 
juridiction du ministre en premier ressort (1). " 

Quoi qu'il en soit, le ministre n'est plus aujour- 
d'hui qu'un juge d'exception, tout comme les ad- 
ministrateurs actifs inférieurs. Dans quels cas les 
représentants de l'administration active ont-ils 
donc reçu de la loi le pouvoir exceptionnel de 
juger? 

Ce sont les ministres qui, parmi les administra- 
teurs actifs jouissent encore de la juridiction la 
plus étendue. Cependant on voit quelquefois des 
actes de juridiction dans des décisions ministé- 
rielles qui ne présentent pas ce caractère. Ainsi 

(!) Cf. ces considérations développées par Ducrocq, 
oji.cit., 7»édit., tome II, p. 183, n'*527, 
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d'après la loi du 18 juillet 1860, art. 9, le ministre 
du commerce a le droit de régler les indemnités 
dues aux émigrants parles agences d'émigration 
qui n'ont pas rempli leurs engagements ; mais il 
ne faut voir là qu'un acte de police administrative, 
un acte d'autorité que le ministre aurait le droit 
d'accomplir d'office, en dehors de toute réclama- 
tion. Il en est de même dans les hypothèses sui- 
vantes : le ministre de l'instruction publique, en 
vertu de statuts du 19 août 1857, du 16 novembre 
1874 et du 27 décembre 1880, peut prononcer l'an- 
nulation d'un concours d'agrégation pour vice de 
formes ; — le ministre des cultes, d'après le décret 
du 31 décembre 1809, art. 85 à 90. prononce après 
décision préalable de l'évêque sur les articles de 
comptes contestés entre un Conseil de fabrique et 
son trésorier; dans ce cas, pour être logique dans 
la doctrine qui reconnaît au ministre un pouvoir de 
juridiction, il faudrait considérer l'évêque comme 
le juge administratif du premier 'ressort, ce que 
personne n'a jamais admis. Enfin lorsque le cahier 
des charges d'un marché porte que les difficultés 
auxquelles pourra donner lieu son exécution seront 
tranchées administrativement par le ministre, ce- 
lui-ci ne jouit pas non plus d'un pouvoir de juri- 
diction ; car la convention des pafticuliers est im- 
puissante à créer une juridiction (1). 

(1) Cf. 3ur ces différenls points et en ce sens Lafer- 
rière, op. cit., 2* édit., tome I, p. 462 à 465 ; el contra 
Uucrocq, op. cit., T édit., tome II, n<» 511 el 516 k 519. 
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Au contraire, il faut reconnaître que le ministre 
statue véritablement comme juge lorsqu'il est in- 
vesti par des textes spéciaux du droit de pronon- 
cer sur le contentieux: de certaines élections. Ainsi 
d'après l'arrêté du 3 nivôse an XI le ministre du 
commerce statue sur le contentieux des élections 
des chambres de commerce, et par analogie le mi- 
nistre de l'agriculture est juge du contentieux des 
électionsdes chambres consultatives d'agriculture. 
De même en vertu du décret du 16 mars 1880, art. 
12 et 13, le contentieux des élections au Conseil 
supérieur de l'instruction publique et aux Con- 
seils académiques appartient au ministre de l'ins- 
truction publique. L'ordonnancedu 25 mars 1844 
et le décret-loi du 26 mars 1852 ont donné au mi- 
nistre des cultesie jugement des élections des con- 
seils presbytéraux et des consistoires protestants 
et israëlites. Enfin la jurisprudence reconnaît au 
ministre des travaux publics le droit de juridiction 
en matière d'élections des syndics des associa- 
tions syndicales autorisées. A cela se réduit toute 
l'étendue actuelle de la juridiction ministérielle. 

Mais s'il en est ainsi, encore convient-il de ne 
pas le mettre en doute. C'est ce qui a été fait ce- 
pendant, de sorte qu'aujourd'hui les ministres ne 
seraient plus jamais investis d'aucun pouvoir de 
juridiction (1). Dans cette doctrine l'on considère 

(!) Laferrière, op. ci(.,2«édit., tome I,p.462à465. 
— Contra, Ducrocq, op. cit., T édit., tome 11, p. 169 et 
170, n" 514. 
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que dans ces différentes hypothèses les décisions 
ministérielles ne sont encore que des actes d'ad- 
ministration, intervenant comme des sortes de 
vérifications d'actes intéressant les services pu- 
blics confiés à des délégués électifs, mais repré- 
sentés au sommetde la hiérarchie parles ministres. 
Mais il semble bien que dans toutes ces hypothèses 
l'on rencontre les conditions ordinaires et géné- 
rales de la formation du contentieux administratif : 
un litige suscité par la violation d'un droit née iVun 
acte administratif déjà accompli. 

Quant aux administrateurs actifs inférieurs l'é- 
tendue de leur juridiction est également fort res- 
treinte. 

La loi du 21 juin 1865 a notablement diminué les 
attributions contentieuses des préfets en trans- 
portant aux Conseils de préfecture le jugement 
des affaires attribuées précédemment aux préfets 
en Conseils de préfecture. Aujourd'hui le pré- 
fet est encore compétent pour prononcer sur la 
demande de l'administration des domaines la dé- 
chéance des acquéreurs des biens de l'Etat qui ne 
paient pas le pris de l'adjudication. 

L'article 15 de l'arrêté du 8 prairial an XI don- 
nait au sous-préfet le pouvoir de juger certaines 
contestations relatives à l'octroi de navigation ; 
la loi du 9 juillet 1836, art. 21 a attribué la con- 
naissance des questions de fond aux tribunaux ju- 
diciaires, mais les questions de forme restent sou- 
mises à la décision du sous-préfet.En outre l'arti- 
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cle 20 du Code forestier et l'article 86 de l'orJon- 
nancedu l^août 1827 reconnaissent au sous-pré- 
fet, comme président de la séance d'adjudication 
des coupes de bois des forêts domaniales, le droit 
de décider immédiatement sur toutes les contesta- 
tions qui peuvent s'élever au cours des opérations. 

Le maire statue sur les difficultés relatives aux. 
sommes dues par les officiers, voyageant sans 
troupes, aux habitants tenus de les recevoir sur 
billets de logement ; ainsi le décide la loi des 23 
mai 1792-1 8 janvier 1793. En vertu de la loi du 
28 avril 1816, art. 49, il statue provisoirement lors- 
que les employés des contributions indirectes se 
refusent, pour la perception du droit de détail, à 
accepter le prix déclaré par ie débitant. Enfin un 
décret du 4 juillet 1806, art. 27 et 28, porte que 
les difficultés en matière de courses de cheveaux 
sont provisoirement tranchées par le maire, et 
définitivement parle préfet ; maisdepuis un arrêté 
ministériel du 17 mai 1853 cette attribution est 
partagée avec une commission des courses. 

Ainsi les représentants de l'administration ac- 
tive n'ont conservé que des bribes du pouvoir de 
juridiction, autrefois si large au profit des in- 
tendants. 

§ 3. La prédominance de l'administration 
active dans la composition des Conseils chargés 
de statuer au contentieux. — Cette prédominance 
s'est fait sentir à la fois dans l'organisation du 

D,mi,.=db,Cooylc 



LE PRINai'E DE LA SÉPARATION DES FONCTIONS 499 

Conseil d'Etat, et dans celle des Conseils de pré- 
fecture statuant au contentieux. 

i. L'organisation du Conseil d'Etat statuant au 
contentieux. Cette organisation a varié assez 
profondément suivant les régimes constitution- 
nels qui ont régi la France, et avec cette organi- 
sation la mesure dans laquelle a dominé l'admi- 
nistration active. 

Le Conseil d'Etat, supprimé par la Révolution, 
rétabli par l'article 52 de la constitution de l'an 
VIII, fut alors réorganisé à l'imitation de l'ancien 
Conseil du roi. Le décret du H juin 1806 créa au 
Conseil d'Etat une commission du contentieui 
présidée par le Grand-Juge, ministre de la jus- 
tice ; mais cette commission du contentieux n'a- 
vait pour rôle que de préparer l'instruction des 
affaires et de soumettre aii Conseil des projets de 
décisions, elle ne jouissait d'aucun pouvoir de 
juridiction. Sous l'Empire et sous la Restauration 
ce fut l'assemblée générale du Conseil d'État dé- 
libérant au contentieux qui jugea les litiges admi- 
nistratifs, sous la présidence des ministres, et 
cette assemblée générale comprenait non seule- 
ment les conseillers d'Etat en Service ordinaire» 
mais aussi les conseillers d'Etat en service extra- 
ordinaire, c'est-à-dire des fonctionnaires mêlés 
à l'administration active, ne devant leur poste 
de conseillers qu'à leurs fonctions actives et le 
perdant avec elles, et que ie pouvoir exécutif 
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était libre d'augmenter à volonté au sein du Con- 
seil. 

La monarchie de Juillet, par une ordonnance du 
21 août 1830, vint réaliser un progrès et faire 
cesser un pareil abus en attribuant le jugement 
du contentieux administratif à une assemblée 
générale organisée spécialement à cet effet, et 
oïl siégeaient seulement les conseillers en service 
ordinaire (1). 

La loi du 3 mars 1849 inaugura un système tout 
nouveau, et qui n'a pas son semblable dans notre 
histoire. La juridiction administrative cessa d'ap- 
partenir au Conseil d'Etat tout entier délibérant 
en assemblée générale ; la section du conten- 
tieux, qui jusque-là n'avait été qu'une section 
d'instruction, devint la section unique de juge- 
ment, et fut ainsi placée à l'abri de toute pres- 
sion de l'administration active, puisque ni les 
ministres, ni les conseillers en service extraor- 
dinaire n'en faisaient partie. 

Cet état de choses disparut dès le début du 
second Empire. D'après le décret organique du 
25 janvier 1852 l'assemblée générale du Conseil 
d'Etat recouvra son ancien droit déjuger le con- 

(1) Les ordonnances du 2 février el du 12 mars 1831, 
vinrent réaliser d'autres réformes heureuses, par suite 
de l'introduction d'un ministère public, de la défense 
orale el de la publicité des audiences, Irois règles qui 
étaient inconnues jusque-là, el qui depuis ont toujours 
été maintenues. 
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tentieux administratif, et la section du conten- 
tieux redevint en principe une simple' section 
d'instruction ; pourtant un pouvoir de juridiction 
lui fut conféré à l'égard des affaires dispensées 
d'une constitution d'avocat. D'ailleurs l'assemblée 
générale du Conseil d'Etat au contentieux était 
composée d'une manière nouvelle ; elle compre- 
nait d'une part seulement les conseillers d'Etat de 
la section du contentieux, et d'autre part en ou- 
tre des conseillers délégués par les sections ad- 
ministratives à raison de deux par section. Au 
surplus d'après l'article 49 de la constitution 
de 1852 le Conseil d'Etat était présidé par le 
chef de l'Etat, et celui-ci, d'après le décret du 
25 janvier 1852, avait voix prépondérante en cas 
de partage d'opinions. 

A l'heure actuelle, en vertu des lois du 24 mai 
1872, art. 10, 13 et 15, et du 13 juillet 1879, art. 4, 
les principaux traits du système du second Em- 
pire se trouvent reproduits. La juridiction est en 
principe réservée à l'assemblée générale du Con- 
seil d'Etat au contentieux ; elle diffère de l'assem- 
blée générale du Conseil d'Etat statuant comme 
Conseil, car elle est composée exactement sur le 
modèle organisé par le décret du25janvierl852. 
Toutefois la section du contentieux, qui, en géné- 
ral, se borne à un rôle d'instruction des affaires, 
a le pouvoir de juger celles qui sont dispensées 
des frais, sauf pourtant les recours pour excès 
de pouvoirs. De plus, à côté de cette section per- 
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manente du conlenlieiix, une loi dti 26 octo- 
bre 1888 a permis au gouvernement d'instituer 
une section temporaire du contentieux, quand les 
besoins l'exigent, pour l'expédition des affaires 
d'élections et de contributions directes ou de 
taxes assimilées, et depuis cette loi de 1888 un 
décret intervient chaque année pour organiser 
cette section temporaire du contentieux. Enfin 
les lois citées plus haut do 1872 et de 1879 ont 
décidé que le ministre de la justice,. qui est prési- 
dent du Conseil d'Ktat, ne peut pas présider la 
section du contentieux, non plus que l'assemblée 
générale statuant au contentieux ; l'une et l'autre 
sont placées sous la présidence du vice-prési- 
dent du Conseil d'Etat qui est lui-même un con- 
seiller en service ordinaire, et qui d'ailleurs n'a 
même pas voix prépondérante en cas de partage 
d'opinions (1) ; bien qu'aucun texte ne s'explique à 
ce propos, la même règle doit être étendue à la 
section temporaire du contentieux (2). Ainsi la 
prédominance de l'administration active dans la 

(1) Sur la façon dont est vidé ce partage, Cf. loi du 
13 juillet 1879, art. S. 

(2) Devant ce souci manifeste.du législateur d'écarter 
le ministre de la justise du Conseil d'Etal au conten- 
tieux, bien qu'il soit président de ce même corps sta- 
tuant comme Conseil, comment peut-on soutenir qu'en 
attribuant à ce même fonctionnaire la présidence du 
Tribunal des conflits, la loi du 34 mai 187^, a donné 
la prépondérance à l'élément judiciaire au sein de cette 
•uridiction î 

D,mi,.=db, Cookie • 



LE PRINCIPE DE LA BÉPARATION DES EONCTlONS 203 

composition du Conseil d'Etat au contentieux a 
complètement disparu aujourd'hui. Il n'en est 
pas de même à l'égard de la composition du Con- 
seil de préfecture. 

2. L'organisation du Conseil de préfecture au 
contentieux. La loi du 28 pluviôse an VIII, en 
transportant aux Conseils de préfecture, qu'elle 
instituait dans chaque département, les attribu- 
tions délibérantes et juridictionnelles qui appar- 
tenaient auparavant aux administrations collec- 
tives, disposait ainsi dans son article 5 ; « Lors- 
que le préfet assistera au Conseil de préfecture, 
il présidera ; en cas de partage il aura voix pré- 
pondérante ». 

L'article 4 de la loi du 21 juin 1$65 a maintenu 
cette règle. Cependant il a décidé que chaque 
année le chef de l'Etat doit nommer un vice-pré- 
sident chargé de présider le Conseil de préfecture 
en cas d'empêchement ou d'absence du préfet, de 
sorte qu'en fait depuis cette époque le préfet 
s'abstient d'ordinaire d'user de son droit d'assister 
au Conseil de préfecture et de I e présider lorsqu'il 
statue au contentieux. 

Quoi qu'il en soit, ces diverses manifestations de 
la confusion de la fonction juridictionnelle ave'c 
la fonction active ont graduellement décliné et 
perdu de leur importance première. Tout diffé- 
remment en est-il du dernier des moyens par 
lesquels s'est traduite cette confusion. Celui-ci 
s'est maintenu intact, et tel qu'il était dès l'ori- 
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gine de la juridiction administrative^ au début du 
dix-septième siècle. 

§ 4. ia pénétration de Cesprit de l'adminis- 
tration active au sein des Conseils statuant au 
contentieux. — Cet esprit pénètre absolument au- 
tant le Conseil d'Etat que les Conseils de préfec- 
ture, et l'on trouvera la vériflcaiion saisissante , 
de ce fait dans l'examen en entier du titre II de 
cette partie du livre. 

S'il en est ainsi, cela tient à ce double motif 
qu'en pratique les membres de ces juridictions 
ou bien sont recrutés dans l'administration active, 
ou bien aspirent à y entrer et y entrent en eflFet, 
de façon que l'administration active est comme la 
pépinière et comme le déversoir de ces juridic- 
tions. 

Ainsi au Conseil d'Etat les conseillers sont re- 
crutés très souvent parmi les fonctionnaires de 
l'administration active ; il n'est pas rare par 
exemple qu'un préfet soit appelé à ces fonctions ; 
de même les maîtres des requêtes sont quelque- 
fois pris parmi les secrétaires généraux de pré- 
fecture. En sens inverse les membres du Conseil 
d'Etat sont assez fréquemment déversés dans 
l'administration active : ainsi en est-il par exem- 
ple des auditeurs qui, à l'expiration de huit an- 
nées après leur entrée en fonction, n'ont pas 
atteint i'auditorat de première classe ; ils quittent 
alors le Conseil et obtiennent des postes de i'ad- 
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ministration active, comme des postes de sous- 
préfets ou de préfets ; il arrive aussi, et les exem- 
ples de ce genre sont récents, que des conseillers 
ou même des maîtres des requêtes au Conseil 
d'Etat sortent de ce corps pour remplir des fonc- 
tions élevées de l'administration active ; et dans 
cet ordre d'idées, l'on voit tel fonctionnaire, 
sorti de l'administration active, ne faire qu'un 
passage au Conseil d'Etat, pour rentrer dans 
l'administration active avec un poste supérieur à 
celui qu'il avait quitté. 

Les deux mêmes phénomènes se produisent à 
l'égard des conseillers de préfecture. D'après l'ar- 
ticle 2 de la loi du 21 juin 1865 tout individu, ayant 
rempli pendant dix ans au moins des fonctions 
rétribuées dans Tordre administratif ou ayant 
été maire pendant le même espace de temps, 
peut être nommé conseiller de préfecture. Mais 
ce n'est pas là le cas le plus habituel. Presque 
toujours au contraire les conseillers de préfec- 
ture ne considèrent leur situation que comme une 
situation d'attente, et aspirent à faire leur car- 
rière dans l'administration active. 

Il est donc tout naturel que recrutés dans l'ad- 
ministration active, ou visant à en faire partie^ les 
conseillers d'Etat comme les conseillers de pré- 
fecture, d'ailleurs révocables au gré du gouver- 
nement qui les nomme, soient imbus de son 
esprit et de ses tendances. 
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B. X^a oonfaslon de l'administratloii dàli- 
biranta et de l'administration juridic- 
tionnelle. 

C'est cette sorte de confusion qui constitue le 
trait le plus saillant du système français. Le Con- 
seil d'Etat, les Conseils de préfecture ne sont pas 
à proprement parler des tribunaux, mais seule- 
ment des Conseils qui Jugent. 

§ 1 . L'organisation du Conseil d'Etat. — Même 
à l'époque où il fut le plus à l'abri de la pression 
de l'administration active, c'est-à-dire sous le 
régime de la loi du 3 mars 1849, les conseillers 
de la section du contentieux, à laquelle était alors 
réservé le jugement des litiges, continuaient à 
participer aux travaux administratifs et à l'œuvre 
délibérante de l'assemblée générale du Conseil 
d'Etat et, de cette façon, à cumuler les fonctions 
d'administrateurs délibérants avec celles de 
juges. 

Aujourd'hui; ce même résultat se produit d'une 
manière plus accentuée. Car outre que les con- 
seillers de la section du contentieux participent à 
l'œuvre délibérante de l'assemblée générale du 
Conseil d'Etat statuant comme Conseil, l'assem- 
blée générale aucontentieux comprend, en dehors 
des six conseillers en service ordinaire de la 
section du contentieux et de son président, huit 
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autres conseillers du service ordinaire des sec- 
tions administratives, chacune en fournissant 
deux. Quant aux quatre maîtres des requêtes dé- 
signés par le chef de l'Etat pour remplir les 
fonctions de commissaires du gouvernement de- 
vant la section du contentieux, et par suite devant 
l'assemblée générale au contentieux, ils font 
aussi partie de l'assembiée générale du Conseil 
d'Etat statuant comme Conseil ; du reste ils n'ont 
voix délibérative à la section du contentieux 
qu'à titre exceptionnel ; d'après la lot du 24 mai 
1872, art. 15, § 2, il n'en est ainsi que si un par- 
tage d'opinions se produit à la section du conten- 
tieux, en ce cas le plus ancien maître des requê- 
tes présent à la séance est appelé à se joindre 
aux conseillers pour statuer. 

§ 3. L'organisation du Conseil de préfecture. 
— Sa composition, lorsqu'il statue comme tribu- 
nal, est exactement la même que lorsqu'il statue 
comme conseil ; aussi manque-l-il d'indépendance 
plus encore que le Conseil d'Etat. C'est ce qui 
explique que de nombreux et fréquents projets 
aient été proposés en vue précisément de confé- 
rer aux Conseils de préfecture quelque peu de 
cette indépendance qui leur fait défaut. 

Le .dernier de ces projets, en date du 27 octo- 
bre 1896(1), tend à ce but à l'aide de trois moyens 

(1) Projet de M. Barthou, ministre de l'intérieur. 
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principaux. En premier lieu une augmentation 
des traitements : les traitements actuels varient 
entre 2.000 et 4.000 fr., ils seraient élevés de 
5.000 à 7.000 fr. ; cette élévation des traitements 
serait obtenue grâce à une réduction du nombre 
des Conseils de préfecture qui ne seraient plus 
que dix huit pour toute la France. En second lieu, 
l'élimination des Conseils de préfecture de l'élé- 
ment administration active qui y figure actuelle- 
ment : le projet y parvient en supprimant la pré- 
sidence du préfet qu'il remplace par un président 
pris parmi les conseillers de préfecture, et en 
supprimant aussi le rôle de commissaire du gou- 
vernement du secrétaire général de la préfec- 
ture, auquel serait substitué un conseiller de 
préfecture. En troisième lieu enfin une certaine 
séparation de la fonction juridictionnelle d'avec 
la fonction délibérante. D'après le projet, cette 
séparation serait obtenue de diverses façons. 
D'une part, le système actuel de suppléance con- 
siste à faire siéger des conseillers généraux dé- 
signés par le Conseil de préfecture ; au lieu de 
ces conseillers généraux appelés éventuellement 
à suppléer les conseillers de préfecture empêchés, 
le projet propose la création dans chaque Conseil 
de préfecture de deux conseillers suppléants 
nommés de la même façon que les conseillers 

Documents parlementaires. Chambre des députés 
1896, p. 1327, annexe n" 2061. 
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titulaires et présentent !es mêmes garanties de 
capacité, lesquelles sont à peu de chose près 
semblables à celles qu'exige actuellement la loi 
du 21 juin 1865. D'autre part, d'après le projet, 
les Conseils de préfecture auraient uniquement 
des fonctions juridictionnelles ; quanta leurs au- 
tres attributions, les unes seraient supprimées 
purement et simplement, les autres transférées 
à des administrateurs actifs. Ainsi le rôle que 
joue aujourd'hui le Conseil de préfecture comme 
Conseil du préfet serait purement et simplement 
supprimé ; à cela il n'y aurait qu'un mince incon- 
vénient pat-ce que cette fonction consultative du 
Conseil de préfecture se résout la plupart du 
temps en une pure formalité. De même, ce qui 
peut-être peut sembler plus grave, la mission que 
le Conseil de préfecture remplit comme agent de 
contrôle des communes et des établissements pu- 
blics en tant qu'il leur accorde les autorisations 
de plaider serait transférée au préfet. 

Aussi, malgré le progrès que réaliserait l'adop- 
tion de ce projet de 1896, a-t-il été l'objet d'as- 
sez vives critiques (1). Ce qui empêche ce projet 
d'opérer autre chose que des améliorations de 
détail, d'ailleurs appréciables, c'est qu'il ne va 
pas jusqu'à faire des Conseils de préfecture de 

(1) Michoud. Les Conseils de préfecture et la justice 
administr.itive. Revue politique et parîemetdaire, n* du 
10 mai 1897. — Ducrocq, op. cit., 7» édit., tome II, 
p. 200, n" 540. 
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véritables tribunaux, et c'est qu'il leur maintient 
leur caractère de juridictions administratives. 11 
n'en fait pas de véritables Iribimaux, parce qu'il 
ne les organise pas judiciairement en conférant à 
leurs membres l'inamovibilité, mais au contraire 
les laisse encore à la discrétion du gouvernement 
qui les nomme. D'un autre côté, il leur maintient 
leur caractère de juridictions administratives ; 
car au lieu de les rattacher à l'organisation judi- 
ciaire générale en les soumettant au contrôle 
suprême de la Cour de cassation, il les laisse sous 
celui du Conseil d'Etat ; de la sorte c'est toujours 
le pouvoir exécutif qui exerce une portion impor- 
tante de la justice. Toutefois, si le projet de 1896 
n'assure nullement le respect du principe de la 
séparation des pouvoirs, encore est-il juste de 
reconnaître qu'il constitue au moins une tentative 
en vue d'un meilleur respect du principe de la 
séparation des fonctions. 



C. La séparation de la fonction juridic- 
tionnelle d'avec les deux antres. 

Cette séparation n'existe encore qu'à titre 
exceptionnel à l'égard d'un seul tribunal admi- 
nistratif, la Cour des comptes. 

§ 1. Historique. — Sous l'ancien régime, on 
l'a vu plus haut, les Chambres des comptes fu- 
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rent, jusqu'à la fln, des tribunaux judiciaires 
chargés de statuer sur certains litiges administra- 
tifs. Lorsque le système de )a vénalité et de 
l'hérédité des offices s'introduisit, il fut étendu 
aux Chambres des comptes et au grand Conseil ; 
mais tandis que celui-ci fut remplacé par le Con- 
seil du roi pendant les deux derniers siècles de 
l'ancienne monarchie, les Chambres des comptes 
au nombre de treize en 1789 subsistèrent jusqu'à 
cette époque avec leur organisation toute judi- 
ciaire. 

Ce n'est pas cependant que cette extension de 
la patrimonialité des offices n'eût produit Ici en- 
core un certain contre-coup. Elle entraîna une 
restriction dans les attributions originaires des 
Chambres des comptes. Celles-ci au début, à leur 
rôle juridictionnel joignaient un rôle politique en 
matière financière ; elles préparaient en efi'etl'Etat 
du roi, c'est-à-dire le budget des recettes et des 
dépenses ; or à partir du seizième siècle la royauté 
tendit à déposséder les Chambres des comptes 
de cette fonction pour la confier au Conseil du 
roi ; elles finirent par ne plus conserver que 
leurs fonctions juridictionnelles. Mais à ce titre 
elles se trouvèrent, autant que toutes les Cours 
souveraines, Indépendantes du roi : l'ordonnance 
de janvier 1319, art. 23, n'avait même consacré 
contre les arrêts de la Chambre des comptes que 
le recours en revision devant elle-même, sauf 
qu'alors venaient s'adjoindre à elle plusieurs con- 
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seillers au Parlement ; toutefois au dix-septième 
siècle le recours en revision cessa d'être en 
usage ; les arrêts des Chambres des comptes de- 
vinrent comme ceux des Parlements eux-mêmes 
susceptibles du pourvoi en cassation devant la 
section du Conseil du roi chargée d'en connaître, 
c'est-à-dire devant le Conseil privé on des par- 
ties. 

Le loi des 17-29 septembre 1791 vint supprimer 
définitivement les Chambres des comptes, elle les 
remplaça par un bureau de comptabilité composé 
de quinze membres, nommés par le roi, et fonc- 
tionnant sous l'autorité de l'Assemblée législative. 
Cependant, ce bureau de comptabilité n'hérite 
d'aucune des attributions contentieuses des an- 
ciennes Chambres des comptes ; son rôle consis- 
tait uniquement à préparer le travail de l'Assem- 
blée législative qui s'était réservé à elle-même 
l'examen définitif et l'apurement des comptes. 
Quant aux contestations qui pouvaient s'élever 
entre les comptables et l'Etat au sujet de la reddi- 
tion même des comptes, elles furent dévolues aux 
tribunaux judiciaires par les articles 7 et 9 de 
cette loi de 1791. Tel fut le système qui fonctionna 
jusqu'en l'an III : s'il avait pour inconvénient 
grave de retarder indéfiniment l'apurement des 
comptes, du moins offrait-il cet avantage de ne 
pas priver les comptables de toutes les garanties 
dejustice qu'ils avaient jusqu'alors trouvées dans 
les Chambres des comptes. 
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La loi du 28 pluviôse an lit eut pour résultat, 
voulu d'ailleurs par le législateur, d'accélérer le 
recouvrement des créances de l'Etat ; mais pour 
avoir voulu être trop expéditive^ elle livra les 
comptables à l'arbitraire du gouvernement ; car 
tout confenlieux des comptes fut pour ainsi dire 
supprimé, et il fut procédé par voie de mesures 
administratives ; en etfet, cette loi de l'an III re- 
tira aux tribunaux judiciaires toute compétence, 
le bureau de comptabilité fut chargé de dresser 
« un acte déclaratif et exécutoire des débets de 
chaque comptable » ; et sur le vu de cet état l'a- 
gent de la comptabilité pouvait procéder au re- 
couvrement des créances de l'Etat ; les biens des 
comptables en retard étaient séquestrés et ven- 
dus par mesure de contrainte administrative. 

La constitution de l'an VIII, art. 89, vint consa- 
crer un système analogue en chargeant du con- 
trôle de la comptabilité une commission de comp- 
tabilité nationale composée de sept membres 
nommés par le Sénat, et les lois du 13 frimaire et 
du 18 ventôse an VIII complétèrent le système, 
en conférantd'abord aux commissaires de la tré- 
sorerie, puis au toinistre des finances le droit de 
prendre des arrêtés exécutoires par provision 
contre les comptables pour le recouvrement de 
leurs débets envers l'Etat. Ainsi l'administration 
décidïiit elle-même et exécutait elle-même ses dé- 
cisions. 
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§ 2. Lo législation actuelle. — Cette législa- 
tion remonte au premier Empire. A la différence 
du Conseil d'Etal et des Conseils de préfecture, 
qui sont des institutions du Consulat, la Cour des 
comptes a été créée par la loi du 16 septembre 
1807. Elle est unique pour toute la France ; mais 
son organisation a été modelée sur celle des an- 
ciennes Chambres des comptes, et sauf une mo- 
dification de détail opérée par un décret du 12 
juillet 1887, cette org^anisation est restée intacte 
depuis 1807. L'institution de la Cour des comptes 
a accompli un grand progrès sur le régime, an- 
térieurement pratiqué, qui abandonnait les comp- 
tables à la merci de l'administration supérieure. 

La Cour des comptes se compose d'un premier 
président, d'un procureur général, de trois pré- 
sidents de Chambres, de dix-huit conseillers- 
maîtres, de quatre-vingt-six conseillers référen- 
daires, qui ont un rôle d'instruction des affaires 
comme les maîtres des requêtes au Conseil d'Etat 
et de vingt auditeurs. Par les conditions d'indé- 
pendance de ses conseillers-maîtres, qui jouis- 
sent de l'inamovibilité, la Cour des comptes ap- 
paraît au premier aspect comme un vrai tribunal 
judiciaire; ce ne serait là que la continuation de 
la (radition constante appliquée aux Chambres 
des comptes d'avant 1789 ; en outra l'article 7 de 
la loi du 16 septembre 1807 dispose ainsi : « La 
Cour des comptes prend rang immédiatement 
après la Cour de cassation, et jouit des mêmes 
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prérogatives », et une ordonnance du 27 février 
1815 la qualifie h la seconde Cour du royaume ». 
Une pareille conception serait cependant in- 
exacte; la Cour des comptes n'est pas un tribunal 
judiciaire, mais bien un tribunal administratif ; 
car à la différence des tribunaux judiciaires dont 
les décisions relèvent de la censure de la Cour 
de cassation, la Cour des comptes en vertu de 
l'article 17 de la loi du 16 septembre 1807 rend des 
arrêts susceptibles du pourvoi en cassation de- 
vant le Conseil d'Etat, c'est là un cHteriMm infail- 
lible pour reconnaître dans quel ordre de juridic- 
tions il convient de placer tel ou tel tribunal dé- 
terminé. Sans doute les Chambres des comptes 
de l'ancien régime étaient, elles aussi, soumises 
au contrôle suprême du Conseil du roi, et cela 
ne les empêchait pas de présenter le caractère 
judiciaire ; mais c'est qu'alors le Conseil du roi 
était le juge de cassation de droit commun, les ' 
arrêts des Parlements eux-mêmes y étaient assu- 
jettis, et à cet égard comme à tous autres les 
Chambres des comptes ne différaient en aucune 
façon des Parlements ; avant 1789, l'un des élé- 
ments constitutifs du pouvoir judiciaire faisait 
défaut, et en même temps et par suite le crité- 
rium actuel de la distinction des deux ordres de 
juridictions ; il en est autrement aujourd'hui et 
c'est pour cela que la Cour des comptes ne peut 
pas être rangée parmi les tribunaux judiciaires. 
Cependant à une certaine époque de notre his- 
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toire contemporaine, sous la constitution de J848 
le rapprochement de la Cour des comptes avec 
les tribunaux judiciaires s'est trouvé encore ac- 
centué, et cette juridiction a été bien près de per- 
' dre son caractère administratif; car l'article 90 
de cette constitution avait transféré les recours 
contre les arrêts de la Cour des comptes du Con- 
seil d'Ktat au Tribunal des conflits qui était alors 
composé de conseillers d'Etat nommés par l'As- 
semblée législative et en nombre égal de con- 
seillers à la Cour de cassation sous la présidence 
du ministre de la justice ; mais on a vu que même 
dans cette combinaison, il est difficile de consi- 
dérer le Tribunal des conflits autrement que 
comme un tribunal administratif. Au surplus la 
constitution de 1852 et le décret du 25 janvier de 
!a même année, en supprimant le Tribunal des 
conflits dont les attributions étaient rendues au 
Conseil d'Etat nommé de nouveau par le chef de 
l'Etat, remettaient à ce corps la connaissance des 
recours en cassation contre les arrêts de la Cour 
des comptes, solution qui revenait à celle de la 
loi du 16 septembre 1807 et qui n'a plus été mo- 
difiée depuis. 

Quoi qu'il en soit, la Cour des comptes, tout en 
étant un tribunal administratif, est pourtant un 
vrai tribunal, parce que ses conseillers-maîtres, 
seuls chargés eu principe de juger, sont inamo- 
vibles, de sorte qu'ainsi se trouve assurée à cet 
égard )a séparation de la fonction juridictionnelle 
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d'avec les deux autres. Toutefois cette sépara- 
tion n'est pas encore complète ; car il faut remar- 
quer qu'à ses attributions juridictionnelles, la 
Cour des comptes joint des attributions de con- 
trôle administratif sur les comptes des ordonna- 
teurs ; ce contrôle est exercé par la Cour des 
comptes à l'aide de déclarations de conformité 
des ordonnancements avec la loi du budget et 
avec les comptes des comptables. D'un autre côté 
il faut noter que le contentieux de certains comp- 
tes n'est jugé qu'en appel par la Cour des comp- 
tes, étant soumis en premier ressort à la juri- 
diction des Conseils de préfecture, laquelle n'est 
nullement basée sur le principe de la séparation 
des fonctions ; ainsi en est-il, d'après la loi du 
5 avril 1884, art. 157, qui a reproduit sur ce point 
la loi communale antérieure du ISjuilIet 1837, 
art. 66, des comptes des receveurs municipaux, 
des trésoriers des hospices, des fabriques et au- 
tres établissements publics, ayant des revenus 
annuels n'excédant pas 30.000 fr. 

r>. Xiégislationa étrangères (I). 

Dans presque tous les pays, le jugeaient des 
comptes a été confié comme chez nous à une ju- 

(1) Il ne peut pas s'agir ici de la législation anglo^ 
américaine, puisqu'elle repousse en principe l'iastitu- 
tion de la justice administrative. La môme remarque 
s'applique à la législation belge. 
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ridiction administrative, mais dont l'organisation 
repose sur la séparation des fonctions assurée à 
l'aide de l'inamovibilité des juges (1). Abstraction 
faite de cette juridiction spéciale à une catégorie 
déterminée de litiges, l'ensemble du contentieux 
est tranché suivant des systèmes divers, qui 
s'éloignent plus ou moins de celui qui nous régit. 

§ 1. ia législation italienne. — Ce n'est qu'en 
Italie, depuis que la juridictioa administrative a 
été rétablie dans cet État, que l'organisation fran- 
çaise se résumant dans la confusion des fonctions, 
a trouvé une imitation presque complète. 

La juridiction administrative supérieure a été 
rétablie par une loi du 31 mars 1889 ; elle est 
exercée par une section du Conseil d'Etat dont les 
membres sont comme les autres conseillers d'Etat 
nommés et révoqués par le roi. 

La juridiction du premier ressort a été créée 
par une loi du {•" mai 1890. Elle appartient aux 
Juntes provinciales.Danschaqueprovinceitalienne 
existe une Junte éleciive formée au sein du Con- 
seil provincial comme chez nous la Commission 
départementale au sein du Conseil général. Mais 

(!) Marcé. L'insliLution de la Cour des comptes en 
France et dans les principaux Etats étrangers. Bulletin 
de la Société de légitlation comparée, 1890, p. t95 à 259. — 
Marcé. La Cour des comptes italienne. Annales de VE- 
coU libre des Scienois politiques, 1890, p. 268 h 289, 466 k 
473, 718 à 745. 
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ce n'est pas cette Junte, émanation du Conseil pro- 
vincial, qui statue sur le contentieux. La Junte 
provinciale quiexerce lajiiridiction administrative 
comprend quatre juges dont deux pris parmi les 
conseillers de préfecture, et deux parmi les con- 
seillers de la Junte élective, plus le préfet qui 
préside. 

Ainsi la législation italienne est aujourd'hui 
comme la nôtre fondée sur la confusion des fonc- 
tions, et c'est la confusion de la fonction délibé- 
rante avec la fonction juridictionnelle qui forme 
le trait le plus saillant du système. D'ailleurs les 
lois de 1889 et de 1890 n'ont pas fait disparaître 
les juridictions adniinistrativesspéciales que la loi 
du 20 mars 1865 avait maintenues par exception. 

Il est un point cependant sur lequel la réforme 
opérée en 1865 n'a pas été mise à néant, et c'est 
par là surtout que la législation actuelle de l'Italie 
se différencie de la nôtre . En vertu de cette réforme 
de 1865 les tribunaux judiciaires avaient acquis 
le pouvoir d'apprécier la légalité des actes admi- 
nistratifs, non pas à la vérité à l'eflfet de les an- 
nuler ou de les modifier, mais à l'efiFet d'en refu- 
ser l'application à l'égard du droit particulier violé 
par eux. La loi du 31 mars 1889 à si peu aboli ce 
pouvoir des tribunaux judiciaires qu'elle l'a aa 
contraire consacré plus fortement, en établissant 
dans son article 25, §6 «un recours direct (1) pour 

(1) Devant le Conseil d'Etat. 
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obliger l'autorité administrative à se conformer, 
en ce qui concerne l'espèce jugée, aux sentences 
des tribunaux qui ont reconnu la violation d'un 
droit civil et politique » . Ainsi même en Italie l'in- 
dépendance de l'administration vis-à-vis delà jus- 
tice n'est pas aussi absolue que cbez nous, et dans 
ce pays. l'on a cessé d'admettre une conséquence 
aussi extrême de la confusion des pouvoirs que 
celle de l'incompétence générale des tribunaux 
ordinaires pour apprécier la léfjalité des actes ad- 
ministratifs. 

§ 2. La législation de V Allemagne el de l'Att- 
triche. — Ces Etats, par un certain côté, con- 
sacrent, autant et même plus que la France, le 
système de la confusion des fonctions, tandis que 
par un autre côté ils tiennent compte du principe 



1. L'Allemagne, en ce qui concerne la détermi- 
nation et l'organisation des juridictions chargées 
de trancher le contentieux administratif, est res- 
tée à plusieurs points de vue très enarrière du sys- 
tème français actuel. 

Dans les grands Etats, les seuls qui depuis 
1871 ont, pardes lois successives, institué des tri- 
bunaux administratifs, comme la PrussCj la Ba- 
vière, le Wiirtemberg, on constate à la fois la 
confusion de la fonction juridictionnelle avec l'ad- 
ministration active, et la confusion de la fonction 
juridictionnelle avec les deux autres. 
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D'une part, en effet, l'immense majorité des li- 
tiges intéressant l'administration centrale de ces 
Etats relève encore aujourd'hui des agents de 
l'administration active et des ministres. Et d'au- 
tre part l'ensemble du contentieuxrelatif aux ad- 
ministrations locales appartient au degré infé- 
rieur de la juridiction, à des corps collectifs très 
analogues à nos directoires de 1790 et de l'an III 
et qui, comme eux, à la juridiction joignent l'ac- 
tion et la délibération. 

Toutefois la législation de ces Etats se sépare 
profondément de la nôtre, et constitue sur elle un 
progrès sérieux, en ce que à l'égard de la juri- 
diction administrative supérieure elle s'inspire 
largement du principe de la séparation des fonc- 
tions. Ainsi la loi prussienne du 3 juillet 1875, 
prise pour modèle par les autres grands Etats de 
l'empire allemand, a institué un tribunal adminis- 
tratif supérieur {Oberverwaltungsgericht) dont 
l'organisation est toute judiciaire, Ce n'est pas un 
tribunal judiciaire parce que ses décisions sont 
soustraites au contnMe de la Cour suprême repré- 
sentative du pouvoir judiciaire ; mais il n'en est 
pas moins organisé de façon à présenter aux jus- 
ticiables de pleines garanties d'impartialité. Ses 
membres sont nommés à vie par le roi et d'après 
l'article 17 de la loi du3 juillet 1875 « une moitié 
des membres doit être légalement apte à remplir 
les fonctions judiciaires, et l'autre moitié à rem- 
plir les fonctions administratives supérieures ». 
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2. En Autriche le mécne contraste, plus simpU- 
flé et plus net encore, se laisse observer entre 
l'organisation de la juridiction administrative in- 
férieure et celle de cette juridiction au degré su- 
périeur. L'administration active représentée pour 
l'Etat par les ministres, pour les localités par des 
autorités collectives élues, est juge de tout le 
contentieux administratif. Uneloi constitutionnelle 
du 21 décembre tS67 sur le pouvoir judiciaire, 
art. 15, complétée par une loi du 'Z?, octobre 1875, 
est seulement venue instituer une Cour de justice 
administrative (Verioaltungsgerichtxhof), com- 
posée de membres nommés à vie par l'Empereur 
sur la proposition du Conseil des ministres, el 
« assimilés par le rang et les prérogatives aux 
membres du Tribunal suprême » (1). Mais ce tri- 
bunal, d'une organisation très supérieure à celle 
de notre Conseil d'Etat statuant au contentieux, 
lui est très inférieur quant aux pouvoirs qu'il pos- 
sède à l'égard des actes de l'administration ; la 
Cour de justice administrative ne peut en effet 
statuer que sur l'illégalité, non sur l'inopportunité 
de l'acte accompli par l'administration, de sorte 
qu'elle peut seulement annuler l'acte, non le ré- 
former ; à cet égard la loi du 22 octobre 1875, 
art. 7, s'exprime ainsi : « Lorsque la Cour de jus- 
tice administrative admet le recours elle doit an- 

(1] Loi du 22 octobre 1875, art. 10. D'après ce même 
texte, la moitié au moins des membres doit satisrajre 
aux conditigns requises pour les fonctions judiciaires, 
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nuler comme illégale, par une sentence motivée, 
la mesure ou la décision attaquée ; les autorités 
administratives sont obligées de prendre toutes 
mesures ultérieures pour la suite de l'affaire, et 
sont liées par les principes qui ont servi de base 
àla sentencede la Courdejustice administrative. » 
Toutefois si tel est l'effet restreint du recours, 
encore faul-ij recounaître que son domaine d'ap- 
plication est aussi vaste que possible ; d'après 
la loi du a2 octobre 1875, art. 2i< la Cour dé jus- 
tice administrative connaît de tous les recours, 
portés devant elle, parles personnes qui se pré- 
tendent lésées dans leurs droits par une décision 
ou une mesure illégale de l'autorité administra- 
tive ». L'article 3 de cette loi se contente d'énu- 
mérer les affaires qui échappent à la compétence 
de cette juridiction ; ce sont celles qui relèvent 
soit de la compétence des tribunauxjudiciaires, 
soit du pouvoir discrétionnaire de l'administra- 
tion active, soit de tribunaux administratifs spé- 
ciaux tels que la Cour des comptes (Rechnung- 
shof) soit du Tribunal d'Empire {Reîchsgerickt). 
Cette dernière juridiction partage avec la Cour 
de justice administrative la^compétence au sujet 
de certaines contestations de droit public ; comme 
cette Cour, le Tribunal d'Empire est organisé ju- 
diciairement, il se compose de membres nommés 
à vie par l'Empereur sur la proposition des deux 
Gbambres législatives. 
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§3. La législation espagnole. — Un décret du 
13 novembre 1868 avait aboli en Espagne la juri- 
diction administrative. Lorsqu'elle fut rétablie par 
le décret-loi du 27 janvier 1875, elle le fut sur des 
bases très analogues à celles qui régissaient le 
système français antérieur à 1872 ; le Conseil 
d'Etat avait été institué juge supérieur du con- 
tentieux administratif, mais seulement avec des 
pouvoirsde justice retenue ; quant à la juridiction 
administrative du premier degré, elle avait été 
confiée aux Commissions provinciales, formées 
au sein des Députations provinciales d'une ma- 
nière très analogue aux Commissions départe- 
mentales de nos Conseils généraux. 

Une loi du 14 septembre 1888 a modifié profon- 
dément la législation antérieure en y introduisant 
dans une large mesure le principe de la sépara- 
tiondes fonctions, autrefois complètementmécon- 
nu. Cette séparation s'observe surtout dans l'or- 
ganisation de la juridiction administrative du pre- 
mier ressort ; elle appartient à des tribunaux du 
contentieux administratif (tribunaîes de lo con- 
iencioso administrativo) institués dans chaque 
province, et dont la composition assure la pré- 
pondérance à l'élément judiciaire. La juridiction 
administrative supérieure appartient au Tribunal 
supérieur du contentieux administratif; l'organi- 
sation de ce tribunal révèle encore le souci du lé- 
gislateur espagnol de conférer en même temps 
que l'indépendance des juges, des garanties 
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d'impartialité et de bonne justice pour les justi- 
ciables ; car les meoibres de ce tribunal jouis- 
sent de l'inamovibililé et sont investis d'un pou- 
voir propre de juridiction ; néanmoins la sépara- 
tion des fonctions n'est pas complètement respec- 
tée, parce que les membresduTribunal supérieur 
du contentieux administratif sont en même temps 
conseillers d'Etat et peuvent être appelés, en cer- 
tains cas, à prendre part aux délibérations de l'as- 
semblée plénière du Conseil d'Etat. 
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TITRE II 



Les conséquences du système français 
et de la confusion des fonctions 



CHAPITRE PREMIER 



LA THÉORIE DU RECOURS POUR EXCÈS DE 
POUVOIRS 



A.. Vue d'ensemble 

§ 1. L'oriff inalité du recours pour excès de 
pouvoirs. — C'est une des règles les mieux recon- 
nues par toutes les législations que celle qui 
réside dans la distinction du recours gracieux, 
basé sur la simple lésion d'un intérêt et porté 
devant l'administration active, et du recours con- 
tentieux, fondé sur la violation d'un droit et porté 
devant un tribunal. La théorie des administrateurs, 
juges, étudiée plus haut, constitue déjà une déro- 
gation grave au principe de la distinction puis- 
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qu'avec elle des contestations nées de la violation 
d'un droit, sont déférées aux administralears 
actifs. Avec la théorie du recours pour excès de 
pouvoirs le principe de la distinction reçoit un 
autre échec, plus important et en sens inverse 
du précédent. 

En effet le recours pour excès de pouvoirs est 
un recours en annulation des actes accomplis par 
les agents de l'administration active ou délibé- 
rante. Les actes de l'administration juridiction- 
nelle sont bien également soumis à un recours en 
annulation, mais alors ce n'est plus le recours 
pour excès de pouvoirs, c'est le recours en cas- 
sation (1). Ils ne se confondent nullement; nom- 

(1) Il n'en a pas toujours été ainsi. Au début, les 
deux recours ont été confondus sous la dénominaUon 
commune de « réclamations d'incompéience n portées 
au roi, chef de l'administration générale, en vertu de 
la !oi des 7-14 octobre 1790. L'une des différences les 
plus saillantes k l'heure actuelle enire les deux recours 
consiste en ce que, tandis que le recours pour excès de 
pouvoirs est porté directement et ommom«/;o devant le 
Conseil d'Elai, le recours en cassation ne peut lui être 
déféré qu'autant que les autres voies de recours, et no- 
tamment celle de l'appe! ont été épuisées au préalable. 
Deux notes, parues, l'une sous un arrêt du Conseil 
d'Etat du 5 mars 1886 (Legré ; Recueil, 1886, p. 190), 
l'autre sous un arrêt du Conseil d'Etat du 6 août 1888 
(de Faymoreau d'Arquistade ; Gazette des tribunaux ia 
13 août 1898), considèrent que ces arrêts ont admis le 
recours pour excès de pouvoirs contre des décisions 
juridictionnelles rendues en premier ressort, et par 
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breuses à tous points de vue sont les différences 
qui les séparent ; mais toutes, elles s'expliquent 

suite, susceptibles d'appel. Un tel point de vue, s'il 
élail exact, entraînerait une conséquence considérable, 
à savoir la disparition du recours en cassation, qui se- 
rait de nouveau confondu avec le recours pour excès de 
pouvoirs. En cas de décision juridictionnelle suscepti- 
ble d'appel, l'individu aurait intérêt à pouvoir se préva- 
loir de ce dernier pour obtenir l'annulation de la déci- 
sion, puisque en pareil cas, le recours en cassation lui 
ferait défaut. En cas de décision juridictionnelle en 
dernier ressort, sous bien des rapports encore, le par- 
ticulier aurait intérêt à pouvoir foroaer le recours pour 
excès de pouvoirs plutôt que le recours en cassation ; 
ainsi, il jouirait de la dispense des trais entraînés par 
une constitution d'avocat, et il trouverait des moyens 
d'annulation étrangers au recours en cassation. Mais 
l'interprétation, donnée dans ces noies à ces arrêts du 
5 mars 1886 et du 6 août 1898, est cerLainement erro- 
née. Au point de vue évolulionnisle, elle ne s'explique 
pas, parce qu'elle va à rencontre de la tendance géné- 
rale de la jurisprudence actuelle, laquelle n'est nulle- 
ment dans le sens d'une extension de la théorie du re- 
cours pour excès de pouvoirs ; Cf. infrà A § 2, et B § 1. 
Au point de vue juridique, la solution de ces arrêts 
s'explique tout différemment. L'arrêt du 5 mars 1886 
a annulé pour illégalité l'arrêté d'un Conseil de préfec- 
ture ; mais rien n'indique que le Conseil d'Elat ait pro* 
nonce l'annulation à un autre titre que celui de l'appel ; 
Cf. en ce sens, Laferrière, op. cit., 2' édit., tome II, 
p. 579 et note 1. Dans l'espèce jugée le 6 août dernier, 
le Conseil d'Etat a annulé pour incompétence l'arrêté 
d'un Conseil du contentieux administratif des colonies ; 
mais rien n'indique non plus qu'il n'ait pas statué au 
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comme les résultats d'une différence initiale de 
nature. Le recours en cassation est un véritable 
recours contentieux, reposant sur la violation 
d'un droit, et sur lequel par conséquent il est 
naturel qu'un tribunal statue. Tout autre apparaît 
le recours pour excès de pouvoirs : il n'est pas 
nécessairement la sanction d'un droit ; la simple 
lésion d'un intérêt suffit au contraire toujours 
pour le faire naître ; de sa nature par conséquent 
c'est un recours gracieux et hiérarchique, qui 
d'après les principes généraux devrait être du 
ressort de l'administration active elle-même. 
Cependant la loi transforme cette nature du 
recours pour excès de pouvoirs, et elle en fait un 
recours contentieux en décidant qu'il est porté 
devant la juridiction administrative supérieure, le 
Conseil d'Etat. Comment donc s'explique cette 
anomalie? c'est ce dont il n'est possible de se 
rendre pleinement compte qu'en connaissant la 
formation et le développement historique du 
recours pour excès de pouvoirs. 

même titre. En effet, le juge d'appel esljuge de toutes 

les illégalités qui peuvent être relevées contre la déci- 
sion juridictionnelle du premier ressort, cette illégalité 
fût-elle l'incompétence ; et s'il est vrai que ce juge aie 
pouvoir de réformer, il n'est pas moins exact qu'il a 
aussi celui d'annuler, lorsque celle annulation, comme 
dans les deux affaires précitées, est l'unique solution 
que la decpande puisse comporter. 
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^2. La formation et le développement histori- 
que du recours. — La première remarque qui 
frappe l'esprit, c'est que cette théorie est due 
beaucoup plus à la jurisprudence qu'à la loi elle- 
même; en cette matière la jurisprudence a tout 
créé, la loi s'est bornée à consacrer, d'une ma- 
nière très sobre du reste, les résultats acquis. Et 
même cette consécration légale, si on l'envisage 
à un point de vue d'ensemble, est relativement 
toute récente ; elle ne remonte pas au delà de la 
loi du 24 mai 1872, dont l'article 9 dispose : « Le 
Conseil d'Etat statue souverainement... sur les 
demandes d'annulation pour excès de pouvoirs 
formées contre les actes des diverses autorités 
administratives » ; tel est le texte qui a pour la 
première fois consacré d'une façon générale et 
d'ensemble l'existence de ce recours. Cependant 
on enseigne d'ordinaire que jusque-là la jurispru- 
dence a trouvé son point de départ et son point 
d'appui dans la loi des 7-14 octobre 1790 qui 
disait : « Les réclamations d'incompétence à l'é- 
gard des corps administratifs seront portées au 
roi, chef de l'administration générale ». Mais il 
faut observer d'abord que cette solution même 
du texte cité conservait au recours son caractère 
hiérarchique, puisque c'était le roi qui statuait 
en sa qualité de chef supérieur de l'administra- 
tion, et que d'un autre côté ce texte n'a com- 
mencé à être invoqué par le Conseil d'Etat que 
S0U8 la monarchie de Juillet. C'est donc ailleurs 
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que dans les textes législatifs qu'il faut chercher 
la genèse et la clef du recours pour excès de 
pouvoirs. 

On les trouve dans la règle qui a été prise chez 
nous pour base de l'organisation du Conseil d'Etat : 
la confusion des fonctions. Le Conseil d'Etat n'a 
jamais été chez nous un véritable tribunal, com- 
posé de magistrats, mais seulement un conseil 
investi de la fonction juridictionnelle en même 
temps que de la fonction délibérante, et composé 
de fonctionnaires mêlés plus ou moins à l'admi- 
nistration active, recrutés en Ions cas dans son 
sein ou destinés à y rentrer, et par suite imbus de 
toutes ses tendances. Il ne faut pas perdre de vue 
que c'est avec ce caractère, qui s'est maintenu 
jusqu'à nos jours, que le Conseil d'Etat a été réor- 
ganisé en l'an VIII. Il faut se rappeler aussi que 
Jusqu'à la loi du 24 mai 1872, abstraction faite de 
la courte période comprise entre 1849 et 1853, le 
Conseil d'Etat n'a exercé qu'une justice retenue, 
ne rendant pas d'arrêts exécutoires par eux- 
mêmes, mais seulement des projets de décrets au 
contentieux subordonnés à l'approbation du chef 
de l'Etat, celui-ci étant toujours, comme sous l'an- 
cienne monarchie, censé présent à son Conseil 
et statuer par lui-même. Telles sont les données 
historiques, inhérentes à l'organisation de la ju- 
ridiction admininistrative supérieure, qui dominent 
entièrement l'histoire du recours pour excès de 
pouvoirs, et qui seules sont susceptibles d'expli- 
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quer comment ce recours a pu naître, grandir et 
décroître, tout en subsistant encore ; car il a tra- 
versé ces trois phases. 

C'est dans la confusion des fonctions adminis- 
tratives et juridiclionneiles que le Conseil d'Etat 
a puisé son pouvoir d'annulation à l'égard des ac- 
tes administratifs ; c'est par suite et à l'aide de 
cette confusion que le recours pour excès de pou- 
voirs, auquel la loi des 7-14 octobre 1790 main- 
tenait sa nature propre de recours hiérarchique, 
a pu prendre naissance en tant que recours traité 
comme recours contentieux administratif. Bien 
plus, son développement historique a varié et a 
suivi exactement la mesure dans laquelle a varié 
elle-même la confusion des fonctions au sein du 
Conseil d'Etat. Etroite est la concordance entre 
les deux destinées ; c'est avec l'épanouissement 
de cette confusion des fonctions que le recours 
pour excès de pouvoirs a trouvé le terrain le plus 
favorable à son extension, tandis qu'en sens in- 
verse la diminution de celte confusion a entraîné 
toute une série de restrictions correspondantes 
dans la théorie du recours. Ce n'est qu'en plaçant 
cette théorie dans son cadre exact que l'on peut 
s'expliquer comment, contrairement aux attentes 
et aux prévisions permises au prime abord, plus 
la justice administrative s'est trouvée sous la dé- 
pendance du chef de l'Etat et plus a été facile 
l'exercice du recours pour excès de pouvoirs et 
large son étendue d'application, tandis qu'à l'op- 
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pose, plus l'organisation du Conseil d'Etat a com- 
porté d'indépendance vis-à-vis du chef de l'Etat 
et plus a été réduit l'exercice et limitée l'étendue 
du recours. 

Sous la Restauration, comme sous le premier 
Empire, le Conseil d'Etat est rattaché étroitement 
au pouvoir exécutif; son assemblée générale, 
chargée de statuer au contentieux, comprend des 
conseillers en service extraordinaire en nombre 
illimité à côté des conseillers en service ordi- 
naire ; elle est présidée par le ministre de la jus- 
tice qui représente le chef de l'Etat ; aussi le 
Conseil d'Etat, à ces deux époques, annule-t-il les 
actes administratifs entachés d'excès de pouvoirs 
sans même ressentir le besoin de s'appuyer sur 
aucun texte, en vertu de la seule force de sa com- 
position et par le jeu même de son fonctionne- 
ment et de ses tendances. 

Sous la monarchie de Juillet, il en est déjà au- 
trement ; on voit le Conseil d'Etat invoquer à 
l'appui de ses annulations la loi des 7-14 octobre 
1790 ; c'est qu'alors il est sérieusement question 
de lui conférer quelques garanties d'indépendance 
en substituant le régime des lois à celui des or- 
donnances, c'est que sa procédure commence à 
être organisée à l'instar de celle d'un tribunal, et 
c'est que l'assemblée da contentieux cesse de 
comprendre les conseillers en service extraordi- 
naire. 

La période qui va de 1849 à 1852 est trop courte 
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pour avoir pu donner des résultais appréciables 
à ce point de vue. 

Mais c'est dans les deux époques suivantes, 
celle du second Empire et celle de la troisième 
République, que se traduit d'une façon saisissante 
le lien intime qui unit la destinée du recours pour 
excès de pouvoirs à celle de l'organisation de la 
justice administrative supérieure. Jamais, grâce 
à l'idée toujours vivace alors de la justice retenue, 
le recours n'a été aussi largement ouvert à l'in- 
dividu, jamais ses conditions de succès n'ont été 
aussi facilitées, jamais, en un mot, le Conseil 
d'Etat ne s'est plus comporté à ce propos comme 
un vrai supérieur hiérarchique que sous le second 
Empire ; alors, il importait que les abus de l'ad- 
ministration toute puissante fussent connus de 
l'empereur déclaré seul responsable devant le 
peuple parla constitution; à cette époque, le re- 
cours pour excès de pouvoirs apparaissait comme 
un moyen de gouvernement, comme une sorte de 
« droit de pétition » (1), et comme « une soupape 
de sûreté toujours ouverte )> (2). 

Aujourd'hui, l'organisation du Conseil d'Etat se 
résume dans deux règles, auxquelles correspon- 

(1) Conclusions de M. Charles Robert, commissaire 
du gouvernement au Conseil d'Etat, décret au conten- 
tieux du 21 juillet 1864 {Académie des Beaux-Arts). 

(2) Conclusions de M. Aucoc, commissaire du gou- 
vernement au Conseil d'Etat, décret au contentieux du 
13 mars 1867 (Bizet). 
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dent deux idées directrices du développement 
jurisprudentiel du recours : d'une part, le Conseil 
d'Etat n'est pas devenu un tribunal composé de 
magistrats, il est resté un Conseil composé de 
fonctionnaires chargés déjuger, et, la confusion 
des fonctions a persisté, notamment la pénétra- 
tion de l'esprit et des tendances de l'administra- 
tion active est loin d'avoir disparu; aussi, com- 
prend-on que le recours pour excès de pouvoirs 
ait lui-même subsisté et que son régime continue 
à présenter certaines particularités dues à son 
caractère originaire de recours gracieux et hié- 
rarchique ; mais, d'autre part, la loi du 24 mai 
1872, en investissant le Conseil d'Etat d'un pou- 
voir propre de juridiction par suite de la suppres- 
sion de la théorie de la justice retenue, a relâché 
les liens de la dépendance directe qui le ratta- 
chaient au pouvoir exécutif, du moins elle a fait 
cette juridiction plus isolée du chef de l'Etat ; de 
là est résulté que le Conseil d'Etat s'est trouvé 
plus gêné qu'auparavant pour la libre admission 
et la large étendue d'application du recours pour 
excès de pouvoirs, et a été tout naturellement 
porté sous bien des rapports à édicter des restric- 
tions inconnues jusqu'alors en le rapprochant à 
ces divers points de vue d'une véritable action 
contentieuse. 
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B- Le régime du recours pour excès 
de pouvoirs. 

La vérification des deux idées précédentes, 
maîtresses aujourd'hui de la théorie de ce recours, 
se poursuit intégrale dans l'examen complet de 
toutes les règles diverses auxquelles lajurispru- 
dence soumet cette théorie. Il suffira ici d'exami- 
ner les plus notables et les plus saillantes d'entre 
ces règles, qu'elles se réfèrent soit aux condi- 
tions de recevabilité du recours, soit aux vices 
constitutifs de l'excès de pouvoirs et aux condi- 
tions de succès du recours, soit aux effets de 
l'arrêt du Conseil d'Etat prononçant l'annulation 
de l'acte administratif pour excès de pouvoirs (1). 

§ 1. Les conditions de recevabilité du recours. 
— De droit commun, pour pouvoir intenter une 
action, il faut avoir un intérêt ; « sans intérêt pas 
d'actiou I) ; mais cela ne suffit pas, il est néces- 
saire en outre de pouvoir invoquer un droit véri- 
table ; l'action n'est, en efl'et, que la sanction du 
droit en justice. Tout autrement en est-il à l'égard 
du recours pour excès de pouvoirs : pour être ad- 
mis à l'intenter, point n'est nécessaire de pou- 

(i) La théorie jurisprudenlielle de ce recours est 
présentée dans tous ses détails avec une rare compé- 
tence parLarerrière,(ifi. cit., 2' édit., tome li, p. 3Ô1 à 
576. 
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voir invoquer un droit, un simple intérêt est suffi- 
sant. Pour se bornera un seul exemple^ lia été 
jugé que dos aubergistes ont qualité pourattaquer 
un arrêté modifiant l'emplacement d'un champ de 
foire et entraînant par suite pour eux une dimi- 
nution de clientèle (1). La justification du seul 
préjudice, telle est donc la condition suffisante de 
recevabilité du recours. C'est par ce côté capital, 
essentiel, que ce recours se présente encore avec 
son caractère originaire de recours gracieux et 
hiérarchique ; car la simple lésion d'un intérêt est 
le signe qui permet de distinguer le recours gra- 
cieux du recours contentieux, lequel repose sur 
la violation du droit. Seulement, ici ce recours 
gracieux, au lieu d'être porté devant l'adminis- 
tration active, est déféré à une juridiction admi- 
nistrative. 

Sous d'autres rapports, le recours pour excès 
de pouvoirs est encore traité comme un recours 
hiérarchique. Ainsi, à la différence du recours 
contentieux, il est dispensé des Frais entraînés 
par une constitution d'avocat; les particuhers 
sont admis à présenter eux-mêmes leurs requête? 
et mémoires, sauf à acquitter seulement les droits 
de timbre et d'enregistrement ; cette solution gé- 
nérale a été l'œuvre du décret du 2 novembre 
1884; dans quelques hypothèses l'exemption s'é- 
tend même aux frais de timbre et d'enregistre- 

(1) Conseil d'Etat, 14 août 1865 (habitants de Riche- 
lieu). 
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ment ; ainsi en est-il en vertu de la loi du 3 mai 
1841, art. 58 et de la loi du 10 août 1871, art. 88. 

Enfin on a déjà vu que, en règle générale, le 
contentieux administratif, pour pouvoir se for- 
mer, implique qu'un acte administratif est réelle- 
ment intervenu, de sorte que le silence gardé 
par l'administration peut bien engendrer le re- 
cours hiérarchique, mais non le recours conten- 
tieux, encore que ce sileace soit parfois suscep- 
tible non seulement de léser l'intérêt du particu- 
lier, mais même de violer son droit ; l'administra- 
tion délibérante statuant au contentieux ne peut 
pas en principe donner à l'administration active 
l'ordre d'agir, et c'est à cela que tendrait la récla- ■ 
mation contre le silence de l'administration. Ce 
principe a été cependant battu en brèche, dans un 
cas particulier, par un texte du second Empire, 
le décret du t novembre 1864 ; d'après l'article 4 
de ce décret, lorsque les ministres sont saisis 
d'un recours hiérarchique contre les décisions 
d'autorités inférieures, ils doivent statuer sur ce 
recours dans le délai de quatre mois à dater de 
la réception de la réclamation, et si après l'expi- 
ration de ce délai aucune décision ministérielle 
n'est intervenue, les parlies peuvent considérer 
leur réclamation comme rejetée et se pourvoir au 
Conseil d'Etat. 

A côté de ces diverses manifestations du ca- 
ractère hiérarchique sous lesquelles se présente 
encore aujourd'hui le recours pour excès de pou- 
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voirs, il en est d'autres qui se produisaient autre- 
fois et qui ont maintenant disparu, le recours 
tendant ainsi par là à revêtir l'aspect d'une action 
contentieuse. 

L'interprétation de cet article 4 du décret du 
2 novembre 1864 en fournit déjà un exemple. La 
jurisprudence considérant ce texte comme déro- 
gatoire aux règles générales, l'a toujours entendu 
strictement, et s'est toujours refusée a l'étendre 
soit aus autorités autres que le ministre, soit au 
ministre lui-même statuant à tout autre titre que 
celui de supérieur hiérarchique. Mais le recours 
pour excès de pouvoirs, que l'individu ne pour- 
rait pas intenter directement contre le silence 
d'un fonctionnaire inférieur, d'un préfet par 
exemple, ne pourrait-il pas être intenté indirecte- 
ment par un particulier qui formerait contre ce 
silence du préfet une réclamation devant son su- 
périeur hiérarchique, le ministre? Le Conseil 
d'Etat l'avait d'abord admis par deux décisions du 
H janvier 1866 (Chabanne) et du 6 mars 1869 
(Hervé); depuis 1872 le Conseil d'Etat n'a plus 
rendu aucune sentence analogue ; de la sorte si 
par son silence le ministre confirme celui de son 
inférieur, le particulier est privé de tout recours. 

Une autre question, qui se pose dans des termes 
très analogues, a donné lieu à un revirement 
encore plus éclatant de la jurisprudence. Elle 
concerne la condition de recevabilité qui résulte 
de l'observation du délai du recours pour excès 
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de pouvoirs. Bien que ce délai n'ait été visé ex- 
pressément par aucun texte, la jurisprudence a 
toujours appliqué au recours pour excès de pou- 
voirs le délai général de trois mois que l'article 
11 du décret du 22 juillet 1806, réglant la procé- 
dure au Conseil d'Etat, édicté pour les recours sur 
lesquels il est appelé à statuer. Le recours gra- 
cieux n'est, au contraire, soumis à aucun délai, de 
sorte qu'un supérieur hiérarchique peut être saisi 
d'une réclamation, et peut annuler l'acte de son 
inférieur plusieurs années après son accomplis- 
sement; cette perpétuité du recours est une con- 
séquence de son caractère même. Si le supérieur 
hiérarchique annule l'acte de son inférieur ou le 
réforme, nul doute qu'il fasse un acte entièrement 
nouveau et qu'il substitue sa propre décision à 
celle de son inférieur ; de là résulte que cette 
décision nouvelle est susceptible pendant trois 
mois d'un recours pour excès de pouvoirs devant 
le Conseil d'État, alors même que l'acte ancien 
émané de l'inférieur n'était plus susceptible de 
ce recours, parce que à son égard le délai de trois 
mois était expiré depuis longtemps. Au contraire 
si le supérieur se borne à confirmer purement et 
simplement la décision de son inférieur, par 
exemple si le ministre confirme l'arrêté préfec- 
toral, faut-il considérer que, le ministre n'ayant 
fait alors aucun acte nouveau et qui lui soit pro- 
pre, le recours pour excès de pouvoirs continue 
à rester impossible, ou bien en sens inverse faut- 
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il considérer que, même en confirmant l'arrêté 
préfectoral, le ministre se l'est approprié, et 
qu'on est alors en face non plus de l'ancien ar- 
rêté préfectoral contre lequel était depuis long- 
temps éteint le recours pour excès de pouvoirs, 
mais d'un arrêté ministériel nouveau contre lequel 
est ouvert ce même recours ? En d'autres termes, 
l'intervention purement confirmative du ministre 
peut-elle avoir pour effet de ressusciter en quel- 
que sorte le recours dont le délai était expiré ? 
Par une jurisprudence qui s'était affirmée dans 
une affaire jugée le 9 février 1865 (d'Andigné de 
Resteau), le Conseil d'Etat s'était prononcé dans 
le sens de cette dernière solution, A la suite d'un 
arrêt du 13 avril 1881 (Bansais), le Conseil d'État 
a abandonné cette jurisprudence d'une manière 
qui semble définitive (1). 

Enfin la jurisprudence a apporté à la recevabi- 
lité du recours pour excès de pouvoirs une fin de 
non-recevoir basée sur une théorie qui n'a pria 
tout son essor que depuis 1872, et qui est connue 
sous la dénomination de théorie du recours pa- 
rallèle. Il se peut qu'un acte administratif soit 
susceptible d'être attaqué par d'autres recours 
que le recours pour excès de pouvoirs ; en effet 
à côté du Conseil d'Etat, juge de l'excès de pou- 
voirs, d'autres juridictions peuvent avoir à appré- 

(l),Cf. sur cette question, Aucoc, Conférences,^ édil., 
tome I, p, Ô71 ; — Gazette des tribunaux, n" du 24 dé- 
cembre 1886; — Revue critiqw, tome XVI, p. 63 etsuiv. 
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cier la légalité de l'acte administratif. Ce droit 
appartient en premier lieu dans certains cas ex- 
ceptionnels aux tribunaux judiciaires; par exem- 
ple comme juges du contentieux des contributions 
indirectes, les tribunaux civils ont à apprécier la 
légalité des tarifs et des actes administratifs ré- 
glant la perception des taxes; de même les tribu- 
naux de simple police comme juges des peines à 
appliquer aux contrevenants aux règlements ad- 
ministratifs, doivent apprécier la légalité de ces 
règlements. En second lieu, les Conseils de pré- 
fecture ont dans leurs attributions juridiction- 
nelles le contentieux des contributions directes, 
celui des élections municipales, celui des domma- 
ges permanents résultant de l'exécution des tra- 
vaux publics, etc., dans tous ces cas ils sont 
appelés à statuer sur la légalité des actes qui fon- 
dent ces divers contentieux. En troisième lieu, le 
Conseil d'Etat lui-même peut être appelé à exa- 
miner la légalité des actes 'îidministratifs à un 
autre titre que celui de juge des excès de pou- 
voirs ; il en est ainsi toutes les fois qu'il est 
investi d'un contentieux déterminé, comme celui 
des élections aux Conseils généraux, ou encore 
celui qui compète aux Conseils de préfecture 
à l'égard duquel il statue en appel. Dans tous 
ces cas l'appréciation de la légalité de l'acte 
administratif apparaît comme un élément de la 
solution d'un litige plus général. Cette question 
de la légalité de l'acte administratif peut-elle donc 
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être distraite de ce contentieux plus général et 
faire, à elle seule, l'objet du recours pour excès 
de pouvoirs ? précisément la théorie du recours 
parallèle y forme obstacle ; mais cette théorie doit- 
elle être approuvée ? 

On prétend la justiller principalement à l'aide 
des considérationssuivantes : en permettant, dit- 
on, au Conseil d'Etat de statuer sur la légalité de 
tous les actes administratifs, on lui donnerait le 
moyen très facile de rétablir à son profit le sys- 
tème des évocations et d'alléguer une juridiction 
quasi universelle comme autrefois le Conseil du 
roi; de la sorte le Conseil d'Etat pourrait attirer 
à lui tous les procès et se constituer le juge uni- 
que en matière administrative. Avec ce système, 
ajoute-t-on, on aboutirait souvent non seulement 
à une évocation, mais encore à des contrariétés 
lie jugements ; car si le Conseil d'Etat rejetait le 
recours pour excès de pouvoirs en déclarant l'acte 
conforme à la loi. rien ne s'opposerait à ce que 
l'individu formât un nouveau recours devant la 
juridiction compétente pour connaître du conten- 
tieux plus large dans lequel se trouve engagé cet 
acte administratif, et cette juridiction pourraitju- 
ger autrement que le Conseil d'Etat en considé- 
rant l'acte comme illégal . Enfin on invoque le ca- 
ractère subsidiaire et restreint du recours pour 
excès de pouvoirs quel'on regarde comme un uU 
timum subsidium (1). 

(1) En ce sens, Cf. Larertière,op. cit., 2" édil., tomell, 
p. 477 etsuiv. 
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La plupart des auteurs s'accordent avec raison 
pour critiquer cette doctrine, et pour penser que 
la fin de non-recevoir tirée de l'existence d'un re- 
cours dit parallèle constitue une restriction pure- 
ment arbitraire à l'admission du recours pour ex- 
cès de pouvoirs. Tout d'abord en invoquant le ca- 
ractère subsidiaire de ce recours, on se borne en 
réalité ^à trancher la question par la question; au 
lieu de démontrer, on affirme. Or les rares textes 
qui peuvent être regardés comme fondamentaux 
en cette matière, à savoir la loi des 7-14 octobre 
1790 et la loi du 24 mai 1872, art. 9, sont tout à 
fait généraux ; de quel droit faire des distinctions 
la où la loi n'en fait aucune? En outre on serait 
même mal venu à dire ici que !e recours pour ex- 
cès de pouvoirs a changé de nature depuis 1872, 
et a dépouillé son caractère primitif de recours 
hiérarchique pour revêtir celui d'une action con- 
tentieuse ; car même en adoptant ce dernier point 
de vue.Ies principes généraux du droit conduisent 
à décider qu'il est Impossible d'établir une fin de 
non recevoir à une action par suite de l'existence 
d'une autre action tendant au même but; ainsi la 
victime d'un délit peut à son choix porter son ac- 
tion civile en dommages-intérêts soit devant le 
tribunal civil séparément de ractionpublique,soit 
devant le tribunal répressif conjointement à l'ac- 
tion publique et le tribunal répressif n'a pas le 
droit de repousser cette action civile sous le pré- 
texte qu'elle peut être portée devant le tribunal 
14. 
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civil, pas plus que ce dernier n'a non plus ce même 
droit en alléguant le prétexte inverse ; pourquoi 
dès lors en serait-il autrement du recours pour 
excès de pouvoirs ? D'ailleurs il est inexact de 
considérer ce recours comme faisant double em- 
ploi avec les autres voies tendant à faire juger 
l'illégalité de l'acte ; car tandis qu'en général ces 
vois n'aboutissent pas à l'annulation de l'acte 
et conduisent seulement à une solution qui n'a 
d'effets qu'à l'égard d'une personne déterminée 
figurant dans la cause, au contraire le recours 
pour excès de pouvoirs a pour résultat, lors- 
qu'il triomphe, une annulation de l'acte pro- 
duisant ses effets ert/a omnéx. Enfin ce qui ruine 
absolument la théorie du recours parallèle c'est 
d'une part, qu'elle entraînerait dans nombre de 
cas soit à une injustice flagrante, soit à un rigo- 
risme exagéré de procédure, et c'estd'autrepart, 
que la jurisprudence du Conseil d'Etat, sentant 
bien toute la vérité de ce fait, s'est vue contrainte 
de faire subir à sa théorie des échecs tellement 
considérables qu'ils démontrent l'impossibihté 
d'une application rationnelle de la théorie elle- 
même. 

Ainsi en est-il d'abord lorsqu'un autre recours 
existe devant les tribunaux judiciaires : dans 
l'hypothèse prévue par l'article 471, n" 15 àa 
Code pénal, si le recours pour excès de pouvoirs 
était déclaré non recevable, un individu atteint 
par un règlement administratif qu'il croit illégal 
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n'aurait pas d'autre moyen pour faire apprécier 
• sa légalité que de commettre une contravention 
et de risquer de la sorte une pénalité ; aussi dans 
cette hypothèse le Conseil n'a pas osé déclarer le 
recours pour excAs de pouvoirs irrecevable. De 
même un particulier est atteint par la délimitation 
abusive d'un cours d'eau qui empiète sur sa pro- 
priété ; c'est là une expropriation indirecte ac- 
complie sans l'ohservation des formes prescrites 
par la loi du 3 mai 1841 ; aussi le particulier peut- 
il former une demande en indemnité devant les 
tribunaux judiciaires qui seront ainsi constitués 
juges de la légalité de l'acte de délimitation ;mai8 
s'il préfère sa propriété à une indemnité, n'a-t-il 
aucun moyen de la recouvrer? Il n'en aurait 
aucun, si le recours pour excès de pouvoirs 
lui était refusé ; aussi le Conseil d'État le déclare- 
t-il recevable encore dans ce cas. Il n'est pas 
jusqu'en matière de contentieux des contributions 
indirectes où l'on ne puisse citer telle décision du 
Conseil ayant annulé pour excès de pouvoirs des 
actes administratifs engagés dans ce contentieux ; 
il est vrai que c'est une décision du 28 décembre 
1854{Rousset)qui n'a pas trouvé d'analogues par 
la suite. Si maintenantil s'agit d'un autre recours 
existant devant tes Conseils de préfecture, on ren- 
contre encore au moins une matière, celle du con- 
tentieux électoral, à propos de laquelle le Conseil 
d'Etat ne fait pas fonctionner sa théorie du re- 
cours parallèle. Enfin, lorsqu'un recours parai- 
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lèle existe devant le Conseil d'Etat lui-même, 
statuant non plus comme juge des excès de pou- 
voirs, mais comme juge d'un contentieux plus 
général, tel par exemple que le contentieux 
des élections départementales, alors la fin de non' 
recevoir est absolument écartée ; c'est qu'en 
effet peu importe à quel titre statue le Conseil 
d'Etat du moment que c'est toujours lui qui sta- 
tue ; maintenir en pareil cas la théorie, c'eût été 
de la part du Conseil d'Etat faire preuve d'un for- 
malisme exorbitant.aussis'en est-il abstenu. C'est 
en vertu de cette même idée qu'il a été possible 
au Conseil d'Etat d'admettre la violation de la loi 
et des droits acquis comme un vice constitutif de 
l'excès de pouvoirs ; un tel point de vue n'aurait 
pas pu se maintenir avec la théorie du recours 
parallèle entendue strictement ; il est vrai que ce 
point de vue s'était fait jour d'une façon complète 
longtemps avant l'apparition de cette théorie en 
jurisprudence. 

§ 2. Les vices constitutifs de T excès de pou- 
voirs. — Ces vices au nombre de^quatre, l'incom- 
pétence, l'inobservation des formes, la violation 
de la loi ou des droits acquis, le détournement ou 
abus de pouvoirs, révèlent encore le caractère 
gracieux et hiérarchique du recours pour excès 
de pouvoirs, et à ce sujet les résultats acquis en 
jurisprudence avant 1872 n'ont pas varié sensi- 
blement depuis cette époque. 

D,mi,.=db, Cookie 



LE PRINCIPE DE LA SÊI'ARATION DES FONCTIONS 249 

Bien qu'en se plaçant à un point de vue exclu- 
sivement théorique, l'on puisse voir dans l'incom- 
pétence un vice entraînant la violation d'un droit 
du particulier, puisque celui-ci peut dire qu'il a 
un droit véritable à l'observation des lois qui in- 
diquent les autorités compétentes, il est certain 
que telle n'est pas la conception qui a exercé son 
influence en notre matière. En effet au début, 
d'après la loi des 7-14 octobre 1790, le recours 
pour excès de pouvoirs se confondait avec la ré- 
clamation d'incompétence, et ce texte avait traité 
cette réclamation comme ayant un caractère pu- 
rement gracieux et biérarchique, en décidant 
qu'elle était tranchée par le roi " chef de l'admi- 
nistration générale». 

Des remarques identiques s'appliquent à l'inob- 
servation des formes. Aucun texte ne s'étaitexpli- 
qué à ce sujet, mais dès le début de son institu- 
tion le Conseil d'Etat prit sur lui d'annuler pour 
cette cause les actes administratifs sans d'ailleurs 
se préoccuper d'appuyer ses décisions sur aucun 
texte. 

Au contraire, la violation de la loi ou des 
droits acquis n'a pas toujours donné naissance 
au recours pour excès de pouvoirs. Cela se con- 
çoit si l'on songe d'un côté que de sa nature ce 
moyen d'annulation engendre le recours conten- 
tieux proprement dit, et d'un autre côté que le 
recours pour excès de pouvoirs est apparu comme 
un recours purement gracieux et hiérarchique 

D,mi,.=db, Google 



iBO deuxiëmf; partie 

porté d'abord devant le chef de l'Etat statuant 
seul, puis devant le chef de l'Etat statuant par 
l'intermédiaire de son Conseil. La fusion de ces 
deux recours en un seul, impossible théorique- 
ment, a été due encore pratiquement à la tendance 
du régime antérieur à 1872 vers l'extension pro- 
gressive du recours pour excès de pouvoirs tou- 
tes les fois que l'individu pouvait y trouver son 
intérêt. Et, en effet, dès que cet intérêt apparut 
par suite d'avantages spéciaux attribués par les 
textes à la procédure du recours pour excès de 
pouvoirs, cette fusion s'accomplit, le Conseil 
d'Etat agissant ainsi tout comme un supérieur hié- 
rarchique dispensateur de faveurs. Il en fut ainsi 
aussitôt que le décret du 2 novembre 1864 eut 
dispensé des frais le recours pour excès de pou- 
voirs ; dès cette époque le Conseil d'Etat admit 
les particuUers à intenter ce recours plutôt que le 
recours contentieux pour violation de la loi ou des 
droits' acquis, puisque ce dernier était moins fa- 
vorable ; dès cette époque les annulations pronon- 
cées par le Conseil d'Etat s'appuient, non plus 
comme auparavant sur les lois violées, mais sur 
la loi des 7-14 octobre 1790. Le Conseil d'Etat 
institué sur des bases nouvelles par la loi du 24 
mai 1872 n'est pas revenu sur ce résultat : il Ta 
au contraire maintenu et même développé, sans 
user ici d'aucune restriction analogue à celle qui 
aurait pu être tirée de l'existence d'un recours 
parallèle. 
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Avec le détournement ou abus de pouvoirs 
éclate encore au plus haut degré le caractère 
hiérarchique du recours pour excès de pouvoirs. 
Lorsqu'un adminislrateurest compétent, ou quand 
l'acte n'a pas été entouré des formes prescrites, à 
plus forte raison quand un droitinscrit dans la loi 
a été violé, on peut bien considérer que de sa 
nature le recours est contentieux, parce que l'on 
peut estimer que l'individu a un droit véritable à 
ce que l'acte soit accompli par l'agent compétent 
et dans les formes prescrites, et parce que à coup 
sûr la violation de la loi ou des droits acquis légi- 
time l'introduction d'une action et non d'une sim- 
ple plainte ; en un mot on comprend qu'alors 
le recours soit porté devant un tribunal. Mais 
l'administrateur était compétent, les formes pres- 
crites ont été observées, d'autre part aucune loi, 
aucun droîtacquis n'ont été violés; il semble donc 
que tout recours contentieux doive être écarté ; 
cependant même alors il se peut que le recours 
pour excès de pouvoirs soit ouvert devant le Con- 
seil d'Etat; il en est ainsi en cas de détourne- 
ment ou d'abus de pouvoirs. C'est le fait d'un ad- 
ministrateur d'accomplirun acte légalement, mais 
dans un but et dans un esprit autres que ceux en 
vue desquels la loi lui avait conféré le pouvoir de 
l'accomplir ; en un mot, c'est le détournement de 
ladestination dtipouvoir. Ce moyen d'annulation 
ne concerne que les actes d'administration pure 
ou discrétionnaire ; ce sont des actes à propos 
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desquels l'agent administratif jouit d'un pouvoir 
discrétionnaire quant au point de savoir s'il con- 
vient de les accomplir et quelles prescriptions il 
est opportun de leur taire contenir ; à leur en- 
contre par conséquent n'existe aucun droit acquis 
de l'individu ; tels sont au premier chef les règle- 
ments de police ; à leur égard l'administration 
jouit d'une large liberté pour apprécier si, quand, 
et en quel sens ils doivent intervenir ; cette 
liberté d'appréciation trouve sa limite dans la 
théorie du détournement de pouvoirs. La police 
est conférée à l'administration dans un but d'in- 
térêt général, non dans le but de favoriser l'inté- 
rêt d'un particulier ou les intérêts financiers d'une 
personne administrative ; lors donc qu'une me- 
sure de police aura été rendue en réalité dans 
l'une de ces vues, elle sera entachée d'un détour- 
nement de pouvoirs. Ainsi le Conseil d'Etat a 
annulé l'arrêté d'un maire qui invoquait la con- 
cession d'une plage faite à la commune par le 
ministre des finances pour exiger au profit de 
l'établissement de bains l'acquittement d'une re- 
devance de la part des baigneurs désirant accéder 
à la mer sans même user des services de l'éta- 
blissement (1). De même après la loi du 2 août 
1872, qui vint réserver à l'Etat le monopole de 
la fabrication et de la vente des allumettes et dé- 
cider que les fabriques existantes seraient expro- 

(1) Conseil d'Etal, 19 mai 1858 (Verahes). 
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priées, le ministre des Gnances, dans le but d'al- 
léger les charges du Trésor, prescrivit auï pré- 
fets d'appliquer rigoureusement les lois sur la 
police des établissements insalubres ; les arrêtés 
préfectoraux, se conformant à ces instructions, 
fermèrent par mesures administratives toutes les 
fabriques d'allumettes non pourvues d'une auto- 
risation régulière, de sorte que seules les autres 
devaient avoir droit à l'indemnilé d'expropriation; 
mais le Conseil d'Etat, estimant que les préfets 
avaient détourné leurs pouvoirs de police de leur 
véritable destination, qui consiste dans l'intérêt 
de la salubrité publique et non dans l'intérêt 
financier de i'Etat, a annulé tous leurs arrêtôs{l). 
Ainsi le Conseil d'Etat ici encore se comporte à 
l'instar, d'un supérieur hiérarchique ; car il va 
jusqu'à scruter les mobiles qui ont inspiré les 
actes des fonctionnaires. Cette théorie libérale 
avait acquis son entier développement déjà sous 
le second Empire ; le Conseil d'Etat de la troisième 
République, malgré les réformes opérées dans 
son organisation, l'a conservée intacte, et sur ce 
point ces réformes n'ont exercé aucune in- 
fluence. 

§ 3. Les effets de Fannulation de Vacte pour 
excès de pouvoirs. — L'annulation une fois pro- 
noncée par le Conseil d'Etat produit ses effets 

(1) Conseil d'Etal, 26 novembre 1875 (Pariset ; — 
L&umODDier-Carriol ]. 
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erga omnes ; de là, nombre de conséquences im- 
portantes. Notamment, si l'acte annulé est un 
règlement, comme il est collectif, l'annulation 
profite non seulement à celui qui a intenté le re- 
cours, mais encore à tous ceux qui se trouvaient 
soumis à ce règlement, sans qu'ils aient aucune- 
ment besoin de former un nouveau recours. C'est 
encore là un point à propos duquel s'est main- 
tenu le caractère hiérarchique du recours pour 
excès de pouvoirs ; car si ce recours était une 
véritable action contentieuse, la décision pronoQ- 
cée ne devrait comme tout jugement produire 
d'effets qu'entre les parties en cause, en vertu 
du principe général de l'autorité de la chose 
jugée ; avec le caractère hiérarchique et seule- 
ment avec lui s'explique cette dérogatioo consi- 
dérable à la règle de l'article 1351 du Code civil. 
Sous un autre rapport, ce même caractère se 
manifestait autrefois, et a maintenant disparu. 
Aujourd'hui le Conseil d'Etal ne se reconnaît pas 
le pouvoir de tirer les conséquences légales de 
l'annulation qu'il prononce, estimant que ce droit 
se confond avec le devoir qui incombe à l'admi- 
nistration active de se conformer à sa décision : 
ainsi un arrêt du Conseil d'Etat, annulant un ar- 
rêté d'alignement qui interdit à un propriétaire 
d'ouvrir des jours sur une promenade publique, 
s'abstient de donner lui-même l'autorisation qui 
apparaît comme la conséquence légale de l'annu- 
lation prononcée. Mais il n'en a pas toujours été 
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ainsi, et sous le système de la justice retenue d'a- 
près lequel c'était le chef de l'Etat qui statuaitpar 
l'intermédiaire de son Conseil, la juridiction ad- 
ministrative supérieure n'hésitait pas à s'immiscer 
davantage dans l'administration active par des 
décisions relevant uniquement de cette dernière. 
On peut citer notamment un décret au conten- 
tieux du Conseil d'Etat du 12 mai 1869 (Clément); 
cette décision, annulant un arrêté du préfet de la 
Seine qui avait refusé à un propriétaire l'autori- 
sation de réparer un mur mitoyen, donna cette au- 
torisation en y apposant mênae certaines réser- 
ves, et ce dernier fait constituait une ingérence 
plus grande encore qu'une autorisation pure et 
simple dans le domaine de l'administration ac- 
tive. 



O. Jugement législatif aur la théorie du 
recours pour excès de pouvoirs. 

La plupart des auteurs (1) montrent un vif en- 
thousiasme pour cette théorie, qu'ils regardent 
comme une précieuse garantie du droit indivi- 
duel. C'est en se plaçant à ce point de vue exclu- 
sivement libéral qu'ils prétendent justifier la 
juridiction administrative, telle qu'elle est orga- 

(1) Cf. DOlammenl Dareste. La justice administrative 
en France, 1862, p. 686 et 686; — et Larernëre,o;).ctt., 
2" édil., tome II, p. 558 6 560. 
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nisée chez nous : car c'est grâce seulement à 
l'existence de cette juridiction, ainsi organisée 
que le recours pour excès de pouvoirs, a pu 
naître et se développer ; tellement que dans au- 
cun autre pays le contrôle des agissements de 
l'administration ne se trouve aussi largement 
assuré qu'en France ; c'est en vain, par exem- 
ple, qu'on chercherait une institution analogue 
soit en Belgique, soit en Angleterre ou aux Etats- 
Unis, soit en Allemagne ; les cas dans lesquels il 
est possible chez nous d'intenter le recours 
contentieux pour excès de pouvoirs devant le 
Conseil d'Etat ne donnent lieu dans ces Etats 
qu'à un recours purement gracieux et hiérarchi- 
que devant l'administration elle-même. Tel serait 
ainsi le résultat inévitable de la suppression de la 
juridiction administrative française, si elle venait 
jamais à se réaHser. 

Cependant l'étude précédente a dû nécessaire- 
ment amener à la double conviction suivante : 
d'une part que, pour pouvoir prendre naissance le 
recours pour excès de pouvoirs implique à la fois 
la confusion des pouvoirs exécutif el judiciaire 
et la confusion des fonctions administratives et 
juridictionnelles ; et d'autre part que plus sont 
intenses ces deux sortes de confusions, plus le 
recours pour excès de pouvoirs est placé dans un 
terrain favorable à son développement, tandis 
qu'à l'inverse plus elles sont réduites, et plus ce 
recours a peine à se maintenir avec son caractère 
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originaire et favorable pour l'individu. Leprincipe 
de la séparation des pouvoirs, celui de la sépara- 
tion des fonctions, voilà deux principes de bon 
gouvernement, de bonne administration, de bonne 
justice. Y a-t-il lieu dès lors d'être aussifiersd'un 
système qui s'appuie sur la méconnaissance de 
ces règles fondamentales ? Et à tout prendre, 
c'est-à-dire à supposer même qu'il fût vrai que 
l'abolition de la justice administrative distincte de 
la justice ordinaire dûit entraîner du même coup 
la disparition du recours pour excès de pouvoirs, 
ce système ne serait -il pas encore préférable s'il 
correspondait par contre à une stricte séparation 
des pouvoirs, à une stricte séparation des fonc- 
tions ? Peut-être l'individu y perdrait-il quelque 
avantage, puisque la simple lésion de ses inté- 
rêts n'entraînerait plus pour lui qu'un recours 
gracieux devant l'administration ; mais cette perte 
ne serait-elle pas plus que compensée par un 
gain considérable : l'acquisition des garanties 
d'une justice impartiale pour l'ensemble du con- 
tentieux administratif proprement dit, fondé sur 
la violation du droit ? Le recours pour excès de 
pouvoirs ne saurait donc être regardé comme un 
bien en lui-même ; il se fait, en effet, payer trop 
chèrement ; tout au plus peut-on voir en lui 
comme un remède à un mal, comme un palliatif 
apporté à un système dont l'ensemble est défec- 
tueux ; en somme il révèle la préoccupation de 
f^ire fpce à l'insuffisance des libertés publiques à 
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l'aide de la transformation contre nature d'un re- 
cours gracieux en un recours contentieux. 

Mais il y a plus, et l'on peut sérieusement con- 
tester l'idée que la disparition du recours pour 
excès de pouvoirs serait la conséquence néces- 
saire de la réforme qui consisterait soit à faire 
rentrer les (ribunaux administratifs dans les ca- 
dres de l'organisation judiciaire générale, comme 
en Belgique et de la sorte à appliquer rigoureuse- 
ment la séparation des pouvoirs, soit à assurer 
l'application de la séparation des fonctions en 
organisant ces juridictions sur le modèle allemand 
ou espagnol. Il est parfaitement exact qu'avec 
l'une comme l'autre de ces deux réformes, le re- 
cours pour excès de pouvoirs ne pourrait pas pas- 
ser dans les attributions de ces juridictions ; 
comme il implique tout entier une immixtion dans 
l'administration active, il ne saurait appartenir à 
des corps que l'on voudrait au contraire en séparer 
absolument. Mais pourquoi dans , un tel sys- 
tème ce recours ne pourrait-il pas être maintenu 
à la connaissance du Conseil d'Etat statuant, non 
plus à la vérité avec des pouvoirs propres de juri- 
dictions, mais en qualité de corps consultatif 
chargé de préparer les décisions du chef do 
l'Etat ? Sans doute ce serait revenir, sur ce point 
spécial, au régime de la Justice retenue ; maisn'a- 
t-on pas vu que c'est précisément avec ce régime 
que le recours pour excès de pouvoirs est guscep- 
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tible de recevoir sa plus grande extension et 
n'est-ce pas avec lui que l'individu peut trouver 
sous ce rapport la plus large réparatiou de la 
lésion de ses intérêts ? 
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CHAPITRE U 



l'irresponsabilité aÉNÉRALE DE l'eTA.T A 
RAISON DBS FAUTES DE SES FONCTIONNAIRES (1). 



L'article 1382 du Code civil pose le principe que 
tout dommage causé sans droit exige réparation, 
et l'article 1384 du même Code dispose que le com- 
mettant est également tenu de réparer les domma- 
ges illicitesprovenantdufaitdeson préposé. Directe 
dans un cas, indirecte dans l'autre, cette responsa- 
bilité repose toujours sur la même cause : la faute 
constitutive du délit civil, distincte à la fois de la 
faute contractuelle et de la faute constitutive du dé- 

(1) Michoud. De la responsabilité de l'Etat à raison 
des fautes de ses agents. Revue du droit public et de ta 
Science politique, 1895; tome Hl,p. 401 à 429 ; — tome IV, 
p. 1 à 32; et 251 à 285; — Hauriou. Les actions en in- 
demnité contre l'Etat pour préjudices causés dans l'ad- 
ministration publique. Môme Becw, 1896; tome VI, p. 51 
à 65. — Laieirière, op. cit., 2* édit., tome 1, page 674 
et suiv., tome II, p. 183 et suiv. — Laurent- Principes 
de droit civil, tome XX, n" 418 et suiv., 590 et suiv. — 
Aubry et Rau. Cours de droit civil français, iome IV, 
p. 759, I 447. 
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lit pénal. Que la responsabilité civile soit basée sur 
la faute personnelle lorsqu'elle est directe, cela va 
de soi ; mais il en est encore de même quand elle 
est indirecte, la faute du commettant consistant 
alors soit à avoir mal choisi, soit à avoir insuffi- 
samment surveillé son préposé. Immédiatement il 
faut remarquer d'une part que les articles 1383 et 
1384 du Code civil sont les seuls textes généraux, 
dans toute notre législation, à viser la théorie de la 
responsabilité délictuelle, et d'autre part que celte 
tbéorie s'affirme avec un caractère impérieux de 
nécessité, par suite de son fondement justificatif, 
l'idée de justice. Mais l'application de cette théorie 
est-elle désirable, est-elle même possible à l'égard 
des personnes morales, et plus particulièrement à 
l'égard de l'Etat? Ce sont là questions à examiner 
au point de vue rationnel et législatif, avant d'a- 
border l'étude du point de vue juridique et du droit 
positif. 



A.. Le point de vue rationnel et législatif. 

1 1. L'application de la théorie de la responsa, 

bilité délictuelle est-elle possible à regard des 
personnes morales ? — La solution dépend dans 
une certaine mesure de la conception admise au 
sujet de la notion de personnalité morale. Pour la 
doctrine qui voit dans la personne morale un être 
naturel, une réalité concrète et vivante, il n'y a 
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aucune difficulté pour admettre sa responsabilité 
délictuelle ; et les partisans de cette doctrine n'ont 
pas recule devant la conséquence la plus extrême ; 
ils n'ont pas hésité à décider que les personnes 
morales étaient soumises non seulement à la res- 
ponsabilité civile qui entraîne la réparation du pré- 
judice causé, mais encore à la responsabilité pénale 
qui aboutit â l'application d'une peine. Cette théorie 
qui fait d'une abstraction un corps vivant et physi- 
quement organisé, doit être repoussée au profit de 
la doctrine traditionnelle, qui ne voit dans la per- 
sonnalité morale que ce qu'elle est dans la réalité 
des choses, une pure fiction, une création artifi- 
ciellede la loi {!). 

Decelte doctrine traditionnelle ne résulte-t-il pas, 
à titre de conséquence inévitable, l'impossibilité 
juridique d'appliquer aux personnes morales la 
théorie de la responsabilité civile aussi bien que 
celle de la responsabilité pénale? C'est ce qu'ont 
pensé un certain nombre de jurisconsultes : pour 
eux, la personne morale, étant incapable d'agir par 
elle-même, est parcelaseul incapable de commettre 
des fautes susceptibles d'engagersa responsabilité ; 

(1) Il est impossible, sans sortir trop gravement des 
limites de ce livre, de discuter ici cette importante 
question aux divers points de vue qu'elle comporte, et 
moins encore les doctrines nombreuses et variées aux- 
quelles elle a donné lieu. — Cf. ces doctrines expfjsées 
par Epinay. Delà capacité juridique det associations for- 
mées sans btd lucratif, et «o» reconnues d'utilité publique 
(Lille, thèse, 1887). 
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la ^ute implique la possibilité de vouloir par soi- 
même ; ne pouvant voaloirque par l'intermédiaire 
de ses représentants et non par elle-même, la per- 
sonne morale ne saurait répondre des fautes com- 
mises même en soa nom par ces représentants. 

En ce qui touche d'abord ia responsabilité pénale, 
cette manière de voir paraît parfaitement exacte : 
mais s'il en est ainsi, c'est parce que la faute pénale 
doit être rigoureusement personnelle à son auteur ; 
toujourset nécessairement lapeine suppose un être 
physique; lorsqu'elle est corporelle, elle ne se con- 
çoit même pas dans son application & la personne 
morale; et lorsqu'elle est pécuniaire, elle ne peut 
encoresejustiflerque comme une punition desahus 
de la liberté qui n'appartient qu'à l'homme consi- 
déré individuellement ; comme la personne morale 
n'est qu'une fiction, une entité abstraite, à, laquelle 
la vie réelle fait défaut, elle ne saurait encourir la 
responsabilité pénale ; forcément la peine, suite de 
la faute de ses représentants, frapperait l'innocent 
si elle atteignait la personne morale. 

Mais de cette nature purement fictive de la per- 
sonne morale, s'ensuit-il aussi que celle-ci doive 
être déclarée incapable de ia faute délictuelle qui 
entraîne la responsabilité civile? C'est ce qui ne 
saurait être admis. La personne morale est une 
fiction, mais une fiction capable de droits et pas- 
sible d'obligations contractuelles; pourquoi dès lors 
ne pourrait-on pas élendre et compléter l'abstrac- 
tion en décidant que cet être imaginaire sera aussi 
passible d'obligations délictuelles? Sans doute ia 
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personne morale n'a pas une volonté naturelle, 
mais elle a une volonté légale ; sa voloDté suit le 
sort de sou existence même ; car celle-ci non plus 
n'est pas naturelle, mais seulement légale ; cette 
volonté, la personne morale la manifeste, par l'in- 
termédiaire, il est vrai, de ses représentants, mais 
la manifeste certainement lorsqu'il s'agit pour elle 
d'acquérir des droits, lorsqu'il s'agit pour elle de 
contracter des obligations ; pour quel motif lui se- 
rait-il impossible d'assumer, toujours par l'intermé- 
diaire de ses représentants, les obligations délic- 
tuelles? D'ailleurs que la faute soit délictuelle ou 
contractuelle, son fondement pbilosophiqueest tou- 
jours le même, un dommage causé saus droit à au* 
trui. En somme fiction, mais action dotée d'une 
volonté légale, pour cette raison seulement capable 
de droits, pour cette raison aussi passible d'obli- 
gations délictuelles aussi bien que contractuelles, 
telle apparaît nettement la personnalité morale. 

Aussi la doctrine et la jurisprudence ne font 
guère de difficultés pour appliquer aux person- 
nes morales privées lesraêmesprincipesderespon- 
sabiiité civile qu'aux personnes physiques : nom- 
breux par exemple sont les arrêts ayant condamné 
des sociétés commerciales à réparer les préjudices 
causés sans droit par leurs administrateurs ou par 
leurs employés. A l'égard des personnes morales 
publiques, et plus spécialement à l'égard des uni- 
lés administratives et surtout de l'Etat, ne se trouve- 
t-on pas en face d'impossibilités juridiques parti- 
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culières metlantobstacle à l'applicatioa de la même 
théorie 7 

On l'a soutenu en effet(l) en invoquant deux mo- 
tifs : d'abord, à supposer que l'on veuille chercher 
dans le droit privé quelque chose d'analogue au 
rapport qui unit le fonctionnaire à l'Etat, ce rap- 
port ne serait autre que celui de mandataireà man- 
dant ; or d'après l'article 1998 du Code civil, le 
mandant n'est tenu que des actes accomplis par le 
mandataire dans les limites du mandat ; l'Ëtat ne 
sauraitdonc être responsable vis-à-vis des tiers des 
infractions commises par ses fonctionnaires aux 
instructions qu'il leur a données ; de plus, il y a 
entre l'Etat et les particuliers, au point de vue de 
l'application de l'article 1384 du Code civil une 
différence considérable; c'est que l'Etat n'est pas 
toujours libre, comme l'est un particulier vis-â- 
vis de ses préposés, de choisir ses fonctionnaires 
comme il l'entend, leur admission et leur avance- 
ment dépendent souvent du concours et de l'an- 
cienneté; c'est aussi que l'Etat ne peut pas, comme 
un commettant ordinaire, surveiller tous ses fonc- 
tionnaires, ne pouvant attacher des inspecteurs à 
tous les services. 

Ces objections sont-elles fondées et sont-elles 
irréductibles? loin qu'il en soit ainsi, elles compor- 
tent des réponses multiples (2). 

Avant tout, la ditîérence signalés entre l'Etat et 

{i) Laferrière, op. cit., lome I, p-ig. 678 et 679. 

(2) Michoud, loc. cit., n" 30 et 31. 
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un commettaot ordinaire est fort exagérée, et la 
coaséquencequi en esttirée est inadmissible: bien 
souvent une personne morale privée ou un sim- 
ple particulier ne jouissent, â l'égard de leurspré- 
posés, que de moyens de surveillance (rès peu ef- 
ficaces ; cela ne les empêche pas cependaot d'être 
responsables des dommages provenant de leur 
fait ; car c'est au commettant à savoir organiser 
son administration de façon à pouvoir surveiller 
efficacement tous ses préposés ; en ne le faisant 
pas il se constitue lui-même en faute; pourquoi 
cette idée serait-elle inapplicable aux personnes 
morales publiques et en particulier à l'Etat ? d'un 
autre côté si l'Etat voit sa liberté de choix entra- 
vée par certaines règles touchant le recrutement 
ou l'avancement de ses fonctionnaires, ces règles 
émanentde lui-même, il pouvait iiepaslesédicter ; 
du moment qu'il les a édicLées c'est qu'il lésa ju- 
gées bonnes et il serait tout aussi mal venu à les 
invoquer pour échapper à la responsabilité délic- 
tuelle qu'un particulier quelconque qui, pour s'y 
soustraire également, alléguerait le recrutement 
par le concours ou l'avancement à l'ancienneté 
qu'il aurait jugé convenable d'établir. 

Quant à l'objection tirée de la nature de mandat' 
qu'affecterait lecontratintervenuentrel'Etatetson 
fonctionnaire, et de la règle posée par l'article 1998 
du Code civil, la meilleure preuve qu'elle n'est 
pas fondée, c'est qu'elle devrait aboutir à l'inappli- 
catiou absolue de l'article 1384 à l'égard de l'E- 
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tat ;or,deravi3 unanime tant de la jurisprudence 
que de la doctrine, de l'avis même de l'auteur 
qui a présenté l'objection (l), ce texte s'applique 
à l'Etat comme aux particuliers, comme aux per- 
sonnes morales privées, dans toute une catégorie 
d'hypothèses, celles où la faute est commise par ses 
fonctionnaires dans la gestion de son domaine 
privé; mais puisqu'il en est ainsi, puisque dans 
ces hypothèses l'on ne nie pas la qualité de com- 
raettantquiappartientàl'Etatet que l'on est d'ac- 
cord pour le soumettre aux conséquences de la 
faute dèlictuelle, pourquoi en serait-il autrement 
dans tous les autres cas ? La vérité est que, quelle 
que soit la nature du rapport juridique qui unit 
le fonctionnaire à l'Etat, rapport qui à la vérité 
ne relève pas du mandat du droit privé, le fonction- 
naire dans ses relations avec les tiers et au point 
de vue des fautes délictuelles qu'il peut commettre 
envers eux, apparaît soit comme le préposé, soit 
comme le représentant immédiat de l'Etat. 

Cette distinction conduit à décider que la per- 
sonne morale est susceptible d'encourir tantôt la 
responsabilité 'directe de l'article 1383, lorsque la 
faute aura été commise par sonreprésentantimmé- 
diat, tantôt la responsabilité indirecte de l'article 
1384, lorsque la faute émanera de son préposé (2). 
A la rigueur, on peut dire que les représentants 

(1) Laferrière, op. cit., tome I, p. 684 et 685. 
(3) Michoud, loc. cit. De la responitabililéde l'Ellut, 
1" article. 
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immédiats de la personne morale sont ses organes, 
tandis que ses préposés ne sont que ses agents. Les 
organes sont les représentants qui sont investis 
d'un pouvoir propre de décision au nom de la per* 
sonne morale, les agents n'ayant au contraire qu'i 
se conformer aux ordres et aux instructions don- 
nés par les organes. Ainsi dans une société ano- 
nyme, les administrateurs ont la première de ces 
qualités, les employés la seconde. 

De même les unités administratives ont leurs 
organes d'action et de délibération, tous les fonc- 
tionnaires subalternes privés d'un pouvoir propre 
de décision n'étant que des agents. C'est par l'in- 
termédiaire de ses organes que la personne mo- 
rale manifeste légalement sa propre volonté ; l'acte 
du représentant devjentl'acte propre delà personne 
morale ; c'est pourquoi celle-ci encourt la respon- 
sabilité directe lorsque la faute délictuelle est com- 
mise par un de ses organes, celte faute étant alors 
considérée comme la sienne propre. 

Il est extrêmement important de ne pas fonder 
en pareil cas la responsabilité sur l'article 138i, 
et de ne pas la considérer comme indirecte; car 
il faudrait alors reconnaître que cette respon- 
sabilité fait absolument défaut toutes les fois que 
les représentants légaux, de la personne morale 
n'ont pas été choisis par elle-même, ce qui se pro- 
duit pour ainsi dire toujours : ainsi non seulement 
le maire n'était pas choisi par la commune, dans 
les systèmes législatifs qui donnaient au chef de 
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l'Etat le droit de le nommer, mais il en es 
ainsi même aujourd'hui, car il n'est dési: 
par le Conseil municipal, et celui-ci ne t 
poavoirs que des électeurs, non de la co 
elle-même ; il n'y a donc entre le maire et 
mune, non plus qu'entre le Conseil munici 
commune, aucun rapport de commettant k \ 
et la responsabilité indirecte de l'article . 
d'un fonctionnement impossible ; mais le 
le Conseil municipal sontles représentants 
les organes de la commune, de sorte qt 
actes aussi bien illicites que licites sont 
près actes, et qu'elle est susceptible d'eno 
responsabilité directe de l'article 1382. C'f 
seulement lorsqu'il s'agira d'un acte de 
ses préposés, d'un agent, que la responsal 
la personne morale sera indirecte, et que, 
mément aux principes qui régissent cette 
sabilité, la personne morale pourra s'en dé' 
en établissant qu'elle n'a pas choisi elle-m 
agent, ou qu'elle ne'possédait à son égan 
pouvoir de surveillance et de contrôle.. 

Aussi bien, que la responsabilité délictu 
courue par la personne morale soit direct 
directe, cela n'empêche nullement que l'aul 
même de l'acte, préposé ou représentant, a 
organe, puisse être aussi considéré com 
ponsabfe personnellement et directemen 
faute qu'il a commise (I). 

(I) Michoud, loc. cit., n" H, 15, 29, 
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Lorsqu'il s'agit de la faute d'un préposé, la solu- 
tion ne fait pas difficulté : car si le commettant est 
en faute pour avoir mal choisi ou insuffisammeot 
surveillé son agent, cela ne saurait supprimer la 
faute dont ce dernier s'est rendu coupable per- 
sonnellementen causant un préjudice illicite à un 
tiers. 

Quand la faute provient d'un représentant im- 
médiat de la personne morale, on pourrait au con- 
traire être tenté de mettre en doute la même solu- 
tion : car la personnalité du représentant est alors 
absorbée par celle du représenté qui se substitue à 
lui ; l'acte accompli est en définitive l'acte de la per- 
sonne morale ; en cas de faute contractuelle, notam- 
ment, il est certain que celui quia traité avec le re- 
présentant de la personne morale n'a de recours 
que contre cette dernière pour se faire indemniser. 
Mais s'il en est ainsi, c'est qu'en contractant il a 
consenti à accepter cette conséquence possible du 
contrat ; rien de pareil n'existe pour ta faute dé- 
iictuelle, et en cette matière l'idée de représenta- 
tion ne saurait être poussée aussi loin ; car la vo- 
lonté légale que la personne morale a manifestée 
même dans les actes illicites, est une volonté pu- 
rement fictive ; dans la réalité des faits c'est le 
représentant qui a commis la faute ; bien quel'ayant 
commise dans l'exercice de ses fonctions et au nom 
de la personne morale, il ne saurait se soustraire 
à la responsabilité qui incombe à tout être intelli- 
gent et libre ; il est bien possible de faire rejaillir 
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cette responsabilité sur la personne morale, en con- 
sidérant par fiction et artificiellement qu'elle a agi 
elle-même par son organe ; mais il ne faut pas perdre 
de vue que réellement c'est l'organe qui a fait l'acte 
et quia voulu pour la persoDne morale, de sorte 
que cet organe, loin d'être un simple instrument, 
est en réalité l'auteur de l'acte ; étant une personne 
physique, il ne peut échapper au principe d'après 
lequel quiconque a causé sans droit un dommage 
à autrui est tenu de le réparer. La doctrine et la 
jurisprudence semblent être d'accord pour appli- 
quer cette manière de voir aux personnes morales 
privées, par exemple aux sociétés commerciales : 
de droit commun par conséquent l'individu qui a 
subi un préjudice illicite a deux obligés(l),Ia per- 
sonne morale et son préposé ou son représentant. 
Tous ces développements établissent que la théo- 
rie j uridique ne s'oppose nullement au fonctionne- 
ment de la responsabilité délictuelle à l'égard des 
personnes morales. 

§ 2. Mais l'application de cette responsabilité 
à rencontre des personnes morales publiques et 
en particulier à rencontre de l'Etat est-elle dé- 
sirable ? — Que dans une bonne législation l'Etat 
doiveêtre responsable, selon le droit commun, des 
fautes de ses fonctionnaires dans la gestion de son 
domaine privé, c'est un point qui ne fait aucun 

(1) Thaller. Traité élémentaire de drçit commercial, 
1898, n" 319. 
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doute pour personne, parce qu'alors l'Etat se com- 
porte sensiblement de la même façon qu'un parli- 
calier dans la gestion de son patrimoine. Qu'il 
soit désirable encore que TEtat soit soumisà cette 
même responsabilité pour les fautes commises dans 
la gestion de ses services publics, c'est une solu- 
tion déjà très contestée, mais qui est pourtant ad- 
mise par quelques-uns (1), parce qu'alors l'acte, 
malgré son but, ne change pas de nature et est 
toujours un acte de gestion. Mais pour presque 
tous les jurisconsultes du droit public là doit s'ar- 
rêter la responsabilité délictuelle de l'Etat ; elle ne 
saurait s'étendre aux fautes commises dansles ma- 
nifestations de sa puissance publique, aux dom- 
mages illicites résultant des actes d'autorité ; tout 
au plus à l'égard de ces actes pourrait-on souhai- 
ter voir un jour la législation déclarer l'Etat res- 
ponsable subsidiairement en cas d'insuffisance de 
la responsabilité encourue personnellement par 
ses fonctionnaires, et seulement lorsque ceux-ci se 
se raient renduscoupablesdedol et defautelourde(2). 
De cette manière de voir, quels sont donc les 
motifs ? L'on pense que si l'Etat pouvait encourir 
une responsabilité pour exercice abusif ou illégal 
de la puissance publique,.cette application brutale 
du droit commun aurait pour résultat, sinon la 
destruction de la notion sociale, du moins une en- 
trave permanente à la bonne et prompte adminis- 

(0 Cf. notamment Michoud, loc. cit., u" 25 à '^8, 
(2) Michoud, loc. cil. , n" 53 et 53, 
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tration ; l'obligation, incombant à l'Etat de réparer 
les fautes possibles de ses fonctionnaires, le con- 
duiraità éteindre chez eux tout esprit d'initiative, 
indispensable cependant comme condition du pro- 
grès. L'on ajoute que, si l'Etat devait répondre 
d'une façon absolue et dans tous les cas des fautes 
de tous ses fonctionnaires, il pourrait en résulter 
souvent pour lui des conséquences budgétaires 
tout à fait désastreuses. 

Ces considérations sont-elles décisives ? On ne 
saurait l'admettre. Tout d'abord il y aquelque exa- 
gération à dire que la responsabilité de l'Etat cons- 
tituerait une entrave pour la rèalisaiioa de tout 
progrés et une suppression de l'esprit d'initiative 
dans l'administration. Ilfaut bien remarquer avant 
tout que, si l'Etat répond des fautes de ses fonction- 
naires, l'acte d'autorité n'en aura pas moins pro- 
duit déjà tous ses effets ; sans doute l'administra- 
tion hésitera davantage à accomplir des actes illé- 
gaux, et la puissance publique sera ainsi gênée 
dans la libre expansion desonactivité ; mais n'est- 
ce pas précisément l'effet normal et tout à fait sa- 
lutaire de la responsabilité délictuelle, à quelque 
personne qu'elle s'applique, de prévenir les préju- 
dices illicites qui exigeraient réparation 1 Que ce 
système entraîne la disparition de tout esprit d'i- 
nitiative et de progrès, cela est excessif; ce qui 
est vrai seulement c'est que l'administration, si 
elle veut éviter d'avoir à réparer les préjudices il- 
licites causés par elle, devra, dans les manifesta- 
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lions de sa puissance publique, s'entourer de pré- 
cautions plus grandes et se mieux conformer à la 
loi que si elle échappait à toute responsabilité. En- 
fin à tout prendre, et en reconnaissant même que 
la liberté d'action appartenant aux personnes ad- 
ministratives, et en particulier à l'Etat, y perdrait 
quelque chose, la justice ne serait-elle pas par cela 
même mieux assurée ? 

Car on ne saurait trop insister sur cette idée que 
la responsabilité délictuelie est une théorie qui 
s'impose impérieusement, parce qu'elle est fondée 
sur l'une des notions les pi us essentielles à l'homme 
vivant en société, la notion de justice : toujours le 
dommage causé sans droit doit entraîner répara- 
tion, de quelque personne qu'il émane, fût-ce l'E- 
tat; toujours l'individu qui a à souffrir un préjudice 
illicite a droit d'en être indemnisé,quelles que soient 
les conséquences fâcheuses qui peuvent en résul- 
ter pour celui qui en est l'auteur ; c'est à ce der- 
nierà s'abstenir detoutpréjudice, et il trouve dans 
cette conduite un intérêt d'autant plus grand que 
les conséquences de la réparation seraient plus 
graves pour lui. 

Bien loin que ces idées élémentaires, constituti- 
ves du fondement ordinaire d'une société quel- 
conque, soient étrangères à l'Etat, celui-ci est tel 
que des motifs particuliers apparaissent nombreux 
pour qu'il soit soumis en pareil cas au droit com- 
mun. C'est l'Etat qui fait la loi, et c'est lui qui par 
son administration veille â ce qu'elle soit respec- 
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tée des individus; l'Etat, dès lors, ne doit-il pas en 
quelque sorle prêcher d'exemple et se soumettre 
à la réparation des dommages causés par ses ac- 
tes administratirsillégaux?Comment peut-on sou- 
tenir raisonnablement que l'administration est im- 
possible si elle est tenue de se conformer auilois? 
Celles-ci n'auraient donc d'autre but que de con- 
traindre les particuliers à l'obéissance, et non de 
sauvegarder les droits individuels 1 Le décider 
ainsi, ce serait partir soit de la conception antique, 
soit de la conception collectiviste de l'Etat, non de 
la conception individualiste et libérale. 

La responsabilité civile de l'Etat à raison des 
fautes de ses fonctionnaires doit donc ftiire partie 
d'un bon système législatif. Est-il également dé- 
sirable que, concurremment, et conjointement, 
sinon cumulativement, fonctionne et coexiste la 
responsabilité personnelle du fonctionnaire, que 
rend possible la théorie juridique? 

On le nie d'ordinaire, et on verra plus loin que 
la jurisprudence française, dans les hypothèses 
relativement rares où elle admet la responsabilité 
de l'Etat décharge le fonctionnaire de toute respon- 
sabilité et qu'à l'inverse toutes les foisqu'elle consi- 
dère le fonctionnaire comme soumis à cette respon- 
sabilité elle déclare l'Etat irresponsable, de sorte 
quel'iodividu dont le droitaètévioléet qui demande 
réparation, n'ajamais devant lui qu'unseul obligé, 
contrairement au droit commun applicable aux 
personnes morales privées. Dans le même sens on 
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fait remarquer que les législations étrangères, tel- 
les notamment que la législation anglo-américaine 

et la législation belge, admettant toujours la res- 
ponsabilité du fonctionnaire, découvrent celui-ci 
au profit de l'Etal qui est déclaré irresponsable. 

Pourquoi cependant yaurait-il Heu décarter l'ap. 
plication du droit commun en notre matière ? La 
responsabilité de l'Etat et celle du fonctionnaire 
doivent coexister et concourir au gré du particu- 
lier lésé, pour ce double motif qu'elles sont justes 
toutes deux et qu'elles sont utiles l'une et l'autre. 
Que la responsabilité de l'Etat soit juste, c'est ce 
qui vient d'être démontré précédemment ; elle est 
utile en outre, parce que, si la responsabilité du 
fonctionnaire existait seule, l'individu pourraitn'a- 
voirqu'un recours illusoire à cause de l'insolvabilité 
possible de son obligé.Quantàla responsabilité du 
fonctionnaire, elle est juste également parce que 
l'auteur du dommage, quoique dans l'exercice de 
ses fonctions et au nom de la personne adminis- 
trative, aurait dû respecter la loi au lieu de l'en- 
freindre ; et elle est utile â deux points de vue : 
d'abord pour l'individu lui-même, si la personne 
administrative n'est pas l'Etat, car on peut avoir 
à redouter aussi son insolvabilité, la dualité des 
obligés sera donc une garantie plus grande ; en- 
suite pour la personne administrative elle-même 
et en particulier pour l'Etat ; point n'est besoin de 
n'admettre qu'une responsabilité subsidiaire de ce 
dernier pour faire en sorte de ménager les res- 
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sources des caisses publiques ; il suffit, pour que le 
fonctionnaire apporte pleine vigilance à ne com- 
mettre aucun abus de ses pouvoirs au nom de la 
puissance publique, qu'il sache que s'il cause un 
préjudice illégal il s'expose personnellementàêtre 
poursuivi par la victime du dommage ; ce système 
aboutit donc à corriger ce que l'admission géné- 
rale de la responsabilité civile de l'Etat pourrait 
présenter de trop désastreux pour ses finances. 



B. X^ point de vue juridique et le droit 
positif. 

1 1. La jurisprudence. — La jurisprudence, ré- 
sultant des arrêts du Tribunal des conflits et du 
Conseil d'Etat, sur la question de la responsabilité 
civile des personnes administratives, semble s'ins- 
pirer de deux idées : le principe de la hiérarchie 
des personnes administratives, et la distinction des 
actes de l'administration. 

En vertu de la première idée, elle admet la res- 
ponsabilité civile des établissements d'utilité publi- 
que et des établissements publics d'une façon in- 
tégrale ; elle statue encore dans le sens de la res- 
ponsabilité civile des unités administratives Infé- 
rieures, d'une façon moins complète à la vérité, 
mais encore très large surtout à l'égard des com- 
munes, et en tous cas elle reconnaît cette respon- 
sabilité dans les termes du droit commun. Aucon- 
16 
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traire lorsque c'est l'Etat qui est en cause, elle pro- 
cède différemment ; c'est alors qu'elle paraît s'ins- 
pirer de la seconde idée, la distinction des actes 
de l'administration^ 

La responsabilité civile de l'Etat n'est reconnue 
pleinement dans les termes du droit commun, et 
conformément â la théorie contenue dans les ar- 
ticles l38Set]:^4duCode civil, que dans une seule 
catégorie d'hypothèses : lorsque des fautes sont 
commises par les fonctionnaires de l'Etat dans la 
gestion de sondomaine privé. S'agit-il au contraire 
de dommages fautifs résultant soit des actes de 
gestion des services publics, soit des actes d'auto- ' 
rite, manifestations de la puissance publique, la ju- 
risprudence administrative se résume alors dans 
les deux solutions suivantes : d'abord l'Etat est dé- 
claré irresponsable d'une façon générale et n'est 
tenu à réparation qu'à titre exceptionnel ; en outre 
lorsque l'Etat est déclaré exceptionnellement res- 
ponsable, ce n'est pas dans les termes du droitcom- 
mun, mais seulemeot en vertu d'une idée d'équité 
qui " peut varier suivant les besoins du service ». 
Ce sont là les expressions employées par un arrêt 
du Tribunal des conflits du 8 février 1873 (1) qui a 
flsédéfinitivementla jurisprudence sur cette ques- 
tion, très discutée jusque-là entre ie Conseil d'Etat 
et la Cour de cassation, et la solution admise par 
cet arrêt du 8 février 1 873 est celle qu'avait toujours 

(1) Dalloz, 73. 3. 20. 
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consacrée le Conseil d'Etat ; on peut noter du reste 
que cette solution est l'œuvre propre du ministre 
qui a uséde ses pouvoirs déjuge départiteur pour 
vider le partage d'opinions qui s'était produit au 
sein du Tribunal des conflits. 

La jurisprudence administrative définitivement 
reçue en pratique depuis 1873 ne peut s'expliquer 
que par suite de la règle de la confusion des fonc- 
tions qui est à la base de l'organisation de la juri- 
diction administrative. Si elle décharge dans la 
plupart des cas l'Etat de toute responsabilité, c'est 
parce que l'esprit de l'administration active la pé- 
nètre et la domine ; d'un autre côté lorsqu'elle fait 
parfois fléchir son principe, et que relativement 
aux fautes de gestion des services publics, elle re- 
connaît la responsabilité de l'Etat, ce n'est pas 
qu'elle sanctionne le droit qu'a tout individu d'ob- 
tenir la réparation du préjudice illicitequ'ilasubi, 
c'est seulement qu'elle lui accorde une faveur en 
vertu d une idée très vague d'équité, dont l'appli- 
cation est variable suivant la nature et les besoins 
du service. En se comportant de la sorte, la juris- 
prudence administrative nous rejette très loin en 
arrière et en pleine période d'absolutisme, car elle 
s'inspire de cette pensée d'un intendant de l'ancien 
régime, d'aprèslequel,tandisque<lejugeordinaire 
est soumis à des règles fixes, qui l'obligent de ré- 
primer un fait contraire à la loi, le Conseil peut 
toujours déroger aux règles dans un but utile (1) » : 

(1) De Tocqiieville. L'ancien régime et la BévoluHm ; 
Ch.IV. 
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c'estdonc toujours l'infîueiicepré pondérante de l'es- 
prit de l'administration active au sein de l'admi- 
nistration juridictionnelle. Bien plus, en n'accueil- 
lant pas la réclamation de l'individu comme un droit 
véritable, mais seulement comme une faveur, la ju- 
ridiction administrative statue exactement comme 
le ferait un supérieur hiérarchique, saisi d'une de" 
mande gracieuse (1) ; c'est donc bien là encore une 
conséqaenceinévitable de la confusion de lafonction 
active avec la fonction juridictionnelle. 

Au surplus, la jurisprudence administrative, en- 
core qu'elle ne se soit pas prononcée très nettement 
sur ce point (2), paraît repousser toute idée delà 
coexistence de la responsabilité de l'Etat avec celle 
du fonctioDnaire,auteur du dommage illicite.Quel- 
quefois elle reconnaît l'une ou l'autre ; le plus sou- 
vent elle n'admet ni l'une ni l'autre. Le fonction- 
naire est déclaré seul responsable, àl'exclusion de 
l'Etat, lorsqu'il a commis une faute personnelle, 
c'est-à-dire un dol ou une erreur grossièrequlsont 
considérés comme faisant perdre à l'acte son ca- ' 
raclère administratif bien qu'ils se soient produits 

(1) C'est ce qu'a fait parfailemenL ressortir M. Mi- 
choud, loc. cit. De la respamabilité de l'Etat, n" 3 in 
finn, et 11*34, note 1. Un grand nombredes idées expo- 
sées dans les pages précédentes ont été empruntées à 
sa belle étude ; mais on verra plus loin que sa théorie 
de droit posilit' est inacceptable. 

(2) Michoud, loc. cit., n" 22, p. 7, note 1. 
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dans l'exercice et à l'occasioii des fonctio 
l'Etat trouve donc là encore un avantage qu< 
donnerait pas l'application du droit comrai 
contraire le fonctionnaire s'est-il rendu coup 
l'une de ces fautes légères et excusables qi 
peut regarder comme une faute de service, 
est jamais responsable personnellement gr 
garantie administrative ressuscltée à l'aidi 
pratique du conflit ; quant à la responsabi 
l'Etat, elle pourra se trouver engagée en 
cas, mais à ta condition seulement que la j 
tion administrative juge l'équité conciliabl 
la nature et les besoins du service. Les fau 
service constituant de beaucoup le cas le p] 
quent dansla gestion des services publics o 
l'accomplissement des actes d'autorité, il 
de cette jurisprudence que l'individu ne pei 
nir réparation du dommage illicite qu'il a si 
de l'Etat seul, et seulement si l'administrât 
ridictionnelle estime pouvoir lui accorder c 
veur .parce que l'administration active n'a pi 
à en souffrir dans l'intérêt de ses finances o 
tout autre de ses intérêts. 

1 2. Les textes spéciaux. — Cependant la 
prudence estcontrainte en certains cas, et c 
rement à sa tendance générale, de déclarei 
responsable des dommages résultant d'acte 

(1) Cf. suprà. Première partie. Titre II, Ghapi 
La garantie admniiirative, p. 1S6 à 138. 
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rents de ceai qui constituent la gestion de son do- 
maine privé. 

Il en est ainsi tontes les fois que des textes spé- 
ciaux, visant la question, imposent cette solution 
d'un manière précise. A l'égard des communes (1), 
la loi du 10 vendémiaire an IV, et â sa suite la loi 
du 5 avril 1884, dans ses articles 106 à 109 qui l'ont 
assez profondément modidée, ont établi une res- 
ponsabilité particulière pourles dommages causés 
sur leurs territoires pardes rassemblements ou des 
attroupements.sauf le recours possibledes commu- 
nes contre les auteurs des dommages, s'ils vien- 
nent à être découverts ; aussi les tribunaux judi- 
ciaires déclarent-ils très généralementies commu- 
nes tenues de réparer les préjudices qui résultent 
en outre de toute insuffisance des mesures de po- 
lice ayanlen vue d'assurer la sécurité publique ; à 
l'égard de l'Etat au contraire, la jurisprudence ad- 
ministrative se refuseà reconnaître sa responsabi- 
lité en pareilles hypothèses (2) ; car â son égard 
n'existe aucun texte spécial en cette matière. 

Mais des textes spéciaux ont déclaré l'Etat res- 
ponsable des fautes commises par ses fonctionnai- 
res dans la gestion de certains de ses services pu- 
blics. Ces services sont ceux des contributions in- 
directes, des douanes et des postes et télégraphes. 

(1) Cf. Michoud, De la responsabilité des communes 
& raison des fautes de leurs agents. Revue du droit pu- 
blic et de la Science politique, 1897, tome VII, p. 41 à 84. 

(2) Conseil d'Etal, 5 mars 1880. Sirey, 81. 3. 64. 
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A l'égard de l'administration des contributions in- 
directes, la loi du V" germinal an XIII, art 29, rend 
l'Etat responsable des saisies illégales. Relative- 
ment à l'administration des douanes, l'Etatest tenu 
de réparer les dommages résultant des perceptions 
illégales de droits et des refus non justifiés de dé- 
livrance des acquits à caution et des congés ; ainsi 
le décide expressément la loi du 22 août 1791, 
tit.II.art. Ià3; et d'après cette même loi, lit. XIII, 
art. 19, l'Etat répond aussi desautres fautes et im- 
prudences imputables auxagentsdes douanes dans 
l'exercice de leurs fonctions. Quant au service des 
postes et télégraphes, la responsabilité de l'Etat 
résulte d'un assez grand nombre de textes, et prin- 
cipalement de la loi du 4 juin 1859, art. 3 et de la 
loi du 26 janvier 1873, art. 4 et 10 qui visent le cas 
de perte de valeurs déclarées insérées dans une 
lettre. 

Ënân à côté de tes textes établissant la respon- 
sabilité de l'Etat pour dommages illicites causés 
par ses fonctionnaires, il en est d'autres qui dé- 
clarent encore l'Etat tenu de dommages-intérêts 
envers les particuliers par suite de préjudices 
graves éprouvés par eux, et bien que ces préjudi- 
ces nesoientnuliementillicites, n'étant autre chose 
que l'exercice de droits qui appartiennent à l'Etat 
en vertu des lois elles-mêmes. Ainsi d'après la loi 
du 3 mai 1841 , l'Etat n'a le droit d'exproprier l'in- 
dividu qu'à charge de l'indemniser. De même d'a- 
près laloi du 28 pluviôse an VIII, art. 4, H 3 et 4, 
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la loi dme septembre 1807, art. 55 et suiv.,etla 
loi du 29 décembre 1892, l'exécution des travaux 
publics entraîne pour les dommages qui en sont la 
suite droit à indemnité au proât des particuliers. 
De même encore des lois spéciales ont reconnu ce 
même droit pour les dommages résultant de l'éta- 
blissement de certaines servitudes d'utilité publi- 
que, par exemple les lois du 10 juillet 1732, du 17 
juillet 1819 et du 22 juin 1854 pour les servitudes 
militaires. la loi du 28 juillet 1885, art. 9 et 10, pour 
la servitude d'appui nécessaire à l'établissement 
des lignes télégraphiques ou téléphoniques ; les 
lois du 16 septembre 1807, art. 50, et du 21 mai 1836, 
art. 15 pour la servitude d'alignement dans le cas 
où elle a pour effet l'absorptionde la propriété pri- 
vée par la voie publique. Dans le même ordre d'i- 
dées, la loi du 8 juin 1895, qui a modifié l'article 
4S6du Code d'instruction criminelle, confère au 
juge de la revision d'un procès criminel, la faculté 
d'allouer des dommages-intérêts à la victime de 
l'erreur judiciaire. Ce ne sont là que des exemples, 
nullement limitatifs, de l'idée que l'Etat peut être 
tenu de réparer des dommages même licites ; à 
plus forte raison dans cette même catégorie d'hy- 
pothèses, faut-il considérer qu'il doit réparation 
des dommages illicites, dus à la faute de ses fonc- 
tionnaires. De là autant d'échecs à la règle juris- 
prudentielle de l'irresponsabilité générale de 
l'Etat. 
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|3. Les doctrines. — Cette règle jurîspruden- 
tielle, bien que la juridiction administrative s'abs- 
tienne de la fonder sur aucun principe de droit et 
la base uniquementsurl'arbitraire,est-elle suscep- 
tible d'être expliquée et justifiée à l'aide d'une 
théorie juridique et de droit positif? plusieurs 
doctrines d'ailleurs ingénieuses, ont en effet été 
présentées dans cette vue. 

Suivant l'une d'elles (1) il faut, en naâtière de res- 
ponsabilité de l'Etat, faire complètement table rase 
des principes du droit commun, et rejeter absolu- 
ment l'idée traditionnelle que la responsabilité ne 
saurait avoir d'autre fondement que la faute com- 
mise. La meilleure preuve en est, dit-on, qu'un 
assez grand nombre de textes imposent à l'Etat 
l'obligation de réparer des préjudices qui ne sont 
en aucune façon illicites, puisqu'ils apparaissent 
comme la conséquence inévitable de l'exercice des 
droits qu'il possède d'après la loi elle-même ; c'est 
donc ailleurs que dans l'idée de faute qu'il faut 
chercher la base de l'obligation de l'Etat de répa- 
rer les préjudices qu'il cause même d'une façon 
illicite dans les manifestations de sa puissance pu- 
blique. Cette base, on prétend la trouver dans l'idée 
d'une assurance mutuelle contractée par les admi- 
nistrés contre le risque des accidents administra- 
tifs ; cette assurance conclue du reste tacitement, 
aurait elle-même sa raison d'être dans le principe 

(1) Hauriou, hc. cit., suprà. Des actions en ind^nnité 
cotare PEtat, et Précis, Z" édit-, p. 174 et suiv, 

D,mi,.=db, Cookie 



ne DEUXIÈME PARTIR 

de l'égalité devant la loi et devant les charges pu- 
bliques; seulement comme cette égalité ne peut 
pas, en cette matière, être obtenue directement 
comme en ce qui touche l'impôt et le service mi- 
litaire, elle est établie indirectement à l'aide d'in- 
demnités compensatrices dérivant de l'assurance 
mutuelle contre les accidents administratifs. Cette 
doctrine se flatte d'expliquer et de justifier parfai- 
tement la jurisprudence, et l'on dit même que,s'il 
est vrai qu'il n'y est fait aucune allusion dans les 
arrêts, cependant « elle en jaillit pour ainsi dire 
spontanément >. En effet comme l'idée qui sert de 
fondement à cette doctrine est essentiellement 
souple, comme le besoin d'égalité peut varier sui- 
vant l'importance du dommage et selon les res- 
sources des caisses publiques, on conçoit qu'elle 
n'aboutisse pas dans tous les cas à faire reconnaître 
au profit de l'individu dont le droit a été violé la 
possibilité d'obtenir des dommages-intérêts; ce 
sera là une question à trancher suivant les néces- 
sités du moment par la jurisprudence administra- 
tive lorsqu'aucune loi ne sera intervenue. 

Une autre doctrine (1), tout en étant mélangée 
de critiques à l'adresse de la règle jurispruden- 
tielle, et tout en admettant l'application du droit 
commun, par suite de l'idée de faute, pour tous les 
actes de gestion des services publics, s'efforce 
néanmoins de justifier la jurisprudence en tant 

(1) Michoud^ loe cit., 3uprà, 3* et 3* articles, 
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qu'elle proclame l'irresponsabilité généra 
l'Etat à raison des fautes commises dans les 
d'autorité par lesquels se manifeste sa pui: 
publique. Cette opinion prend comme point 
part la différence de nature juridique qui ; 
les actes de gestion, quel que soit d'ailleur 
but, des actes d'autorité ; par les premiers, 
se comporte comme une personne privée, oi 
prend dès lors qu'il soit soumis aux rapport 
litaires du droit commun ; par les seconds, s 
traire, l'Etat se comporte comme puissance 
que ; alors ce n'est plus l'égalité qui doit n 
mais bien l'obéissance et la contrainte. L'on 
comme tel autre auteur qui se contente d'e: 
avec conscience lajurisprudence sans môme 
de la critiquer (1) que le système des articles' 
1384 du Code civil n'a été institué que poui 
les relations de particuliers à particuliers, ■ 
les rapports des individus avec la puissaE 
blique et que, tout autre principe général di 
public faisant défaut dans la législation pc 
l'on est amené nécessairement à recoi 
comme fondée la règle jurisp ru dentielle de 
ponsabilité de l'Etat dans ce cercle de son ai 
Ni l'une ni l'autre de ces doctrines ne pe 
adoptée, et il convient de décider que toujt 
dans tous les cas l'Etat doit répondre des fai 
ses fonctionnaires, selon les termes du droi 

(i) Laferrière, op. c'f-, lome I, p. 677 à 680. 
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mun. Cette manière de voir est celle de la plupart 
des civilistes{l), mais ils l'ont souvent compromise 
par de mauvaises raisons. 

Une remarque préliminaire, commune aus deQx 
doctrines précédentes, comme à la jurisprudence 
qu'elles prétendent justifier dans son ensemble, 
s'impose d'abord concernant le résultat auquel 
elles aboutissent ; ce résultat est de restreindre la 
responsabilité des personnes administratives au 
fur et à mesure que ces personnes soot plus éle- 
vées dans la hiérarchie, et c'est de Caire décroître 
la responsabilité de l'Etat, jusqu'à la supprimer, au 
fur et à mesure que l'acte dommageable est plus 
grave et que l'Etata plusd'intérêt â s'y soustraire ; 
la conséquence finale est que l'individu possède 
d'autant moins de garanties qu'il aurait plus d'in- 
térêt à en trouver. S'il est possible de dégager de 
la législation existante quelque principe suscep- 
tible de faire échapper à un tel défaut de civilisa- 
tion, cela n'est-il pas de beaucoup préférable ? 

Abstraction faite de cette remarque commune 
aux deux doctrines précédentes, la première d'en- 
tre elles présente ce défaut capital d'être aussi arbi- 
traire que la jurisprudence elle-même, puisqu'elle 
confie à celle-ci le soin de déterminer les cas dans 
lesquels l'Etat devra être déclaré responsable, les 
cas dans lesquels devra fonctionner la caisse ima- 
ginaire des assurances contre les accidents admi- 

(1) Cr. nolanimenl Laurent ; Aubry et Rau, loc. cit., 
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nistratifs ; au fond, et tout en employant une ter- 
minologie différente, cette théorie ne dit pas autre 
chose que les arrêts de la juridiction administra- 
tive d'après lesquels l'Etat n'est considéré comme 
responsable que lorsque l'équité est conciliable 
avec la nature et les besoins du service. Aussi 
bien, dans l'application de sa théorie, l'auteur qui 
l'a produite se montre-t-il peu logique lorsqu'il la 
restreint et qu'il décide notamment que l'Etat ne 
doit pas être tenu de répondre du dol et de la faute 
lourde de ses fonctionnaires, parce que ce ne sont 
pas là B choses qu'on puisse prévoir, ni surtout 
qu'on puisse empêcher » (1), et parce que ce sont 
de véritables sinistres ; la notion même de l'assu- 
rance n'est-elle pas fondée sur la réparation des 
sinistres imprévus et inévitables î A la vérité l'au- 
teur semble vouloir dans une certaine mesure 
transporter dans le droit public une théorie de 
droit privé, celle de l'assurance contre le risque 
professionnel, très en faveur depuis quelques 
années, et par laquelle on tend à supplanter la 
vieille théorie de la faute délictuelle ; un tel pro- 
cédé pourrait peut-être être regardé comme légi- 
time si précisément l'idée de l'assurance contre 
le risque professionnel n'était elle-même suscep- 
tible de critiques très graves, dont le développe- 
ment ni même l'indication ne sauraient trouver 
place ici. Quant à l'idée inspiratrice de cette doc- 

. (1) Uauriou, loc. cit., suprà, p. 64. 
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trine de l'assurance contre les risques administra- 
tifs, on verra plus loin comment peuvent s'expli- 
quer les textes qui engagent la responsabilité de 
l'Etat indépendamment même de toute faute et 
par cela seul qu'un préjudice grave a été causé à 
l'individu. 

La seconde doctrine, qui fait échapper au droit 
commun l'Etat dans les manifestations de sa puis- 
sance publique, n'est pas davantage fondée en 
droit. La considération que les droits de puissance 
publique appartiennent à une sphère supérieure 
dans laquelle l'individu ne saurait être admis à 
intervenir pour les discuter et pour en empêcher 
l'exécution, parfaitement exacte en elle-même, 
cesse absolument de trouver son application légi- 
time dés que l'exécution a été accomplie et que 
l'individu s'est soumis; l'administration n'a été 
nullement entravée puisqu'elle a pu aller même 
jusqu'à l'abus de ses pouvoirs. Cet abus ayant été 
commis, peu importe le caractère de l'acte; que 
ce soit un acte de gestion du domaine privé, un 
acte de gestion des services publics ou un acte 
d'autorité et de puissance publique, dans tous les 
cas au regard de l'individu il présente toujours la 
mt'me nature juridique: une illégalité préjudicia- 
ble donnant droit à réparation. Si l'on veut bien ne 
pas perdre de vue la remarque faite au début de 
cette étude, à savoir que, dans toute notre législa- 
tion, les articles 1382 et 1384 du Code civil sont les 
seuls textes généraux à viser cette sorte d'actes, et 
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que la théorie qui en découle s'impose impérieuse- 
ment à cause de l'idée de justice sur laquelle elle 
repose.l'on est amené très naturellement à l'appli- 
quer à l'Etat comme â quiconque. 

Sans doute, au début du siècle, les rédacteurs 
du Code civil n'ont pas eu en vue de tranche r,g race 
à ces textes, le conflit des droits individuels avec 
l'administration ; mais puisque ces articles consti- 
tuent l'unique point d'appui solide du droit positif 
en cette matière, qu'y a-t-il donc d'illégitime à 
décider qu'ils s'appliquent à toutes les illégalités 
préjudiciables ? 

Sans doute aussi les articles 1389 et 1384 du Code 
civil ne visent que le fait de l'homme ; mais est-ce 
une raison suffisante pour en écarter l'application 
à l'égard des fautes commises dans les manifesta- 
tions de la puissance publique ? A ce compte on ne 
comprendrait pas pourquoi la théorie du droit 
commun pourrait être étendue aux actes de ges- 
tion des services publics de l'Etal, ni même aux 
actes de gestion de son domaine privé, non plus 
qu'aux unités administratives inférieures et aux 
simples personnes morales publiques ; les person- 
nes morales privées devraient même y échapper. 
S'il en est autrement, et si malgré ses termes for- 
mels le texte a été étendu à tous ces cas, c'est qu'il 
est parfaitement légitime de l'étendre également 
à toutes les hypothèses identiques, du moment que 
loin de forcer son esprit, on se borne à le recon- 
naître intégralement. 
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A côté de ces considérations générales et déci- 
sives, il en est d'autres plus spéciales. Dans la ju- 
risprudence et dans la plupart des doctrines qui 
tendent à sa justiflcalion, on regarde comme ex- 
ceptionnels les textes qui ont reconnu l'Etat res- 
ponsable des dommages causés par les actes 
étrangers à la gestion de son domaine privé, 
n'est-il pas plus simple et plus naturel de n'y voir 
que des applications du droit commun ? mais il 
faut convenir immédiatement que ce serait là une 
question à examiner à propos de chacun de ces 
textes particuliers, et l'on pourrait décider que ces 
lois spéciales constituent à l'égard des services 
qu'elles ont visés, des législations distinctes se 
suffisant à elles-mêmes, sans que pour cela le prin- 
cipe général de la responsabilité de l'Etat en soit 
atteint. 

Quant aux textes spéciaux qui mettent à la 
charge de l'Etat l'obligation d'indemniser les par- 
ticuliers pour les dommages qu'il lui fait subir 
sans même avoir de faute â se reprocher, ils s'ex- 
pliquent autrement que par la Ihèorie générale 
qui dérive des articles 1382 et 1384 du Code civil. 
Cette explication réside dans le triomphe de la con- 
ception individualiste de l'Etat sur la conception 
opposée : si dans ces hypothèses l'Etat doit indem- 
niser l'individu, c'est que le législateur a pensé 
qu'il aurait été injuste de conférer à la collectivité 
la faculté de priver le particulier de ses droits sans 
aucun dédommagement ; des prérogatives sont in- 
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dispensables à l'Etat pour qu'il puisse remplir sa 
mission, l'individu doit céder devant ces préroga- 
tives, mais encore faut-U qu'il ne soit pas sacrifié 
absolument et qu'il reçoive une compensation ; 
autrement c'est le législateur lui-même qui se 
constituerait en faute parce que la loi serait in- 
juste. 

En pareil cas et abstraction faite de tout texte 
particulier réglant la question, l'Etat agissant dans 
les limites des droits que la loi lui confère, serait- 
il donc tenu de réparer les préjudices individuels? 
Encore que la doctrine qui vient d'être admise soit 
très compréhensive puisqu'elle soumet l'Etat au 
droit commun dans tous les cas, et encore que la 
"loi en vertu de laquelle l'Etat cause de tels préju- 
dices soit l'œuvre de ses fonctionnaires, lato sensu, 
cette solution ne peut pas être admise, du moins 
dans l'état de notre législation. Bien que la loi 
puisse être injuste et aboutir même à la viola- 
tion des droits individuels, elle n'engage pas, à 
moins qu'elle le décide elle-même expressément, 
la responsabilité de l'Etat : c'est que juridiquement 
il n'y a pas faute de l'Etat à proprement parler, 
parce que le droit du législateur n'est pas limité 
en cette matière par la constitution ; le législateur 
ne peut donc encourir qu'une responsabilité pure- 
ment morale. Mais l'on peutconcevoir tel système 
législatif et constitutionnel tout diffèrent: ainsi il 
y a des constitutions, celle des Etats-Unis d'Amé- 
rique par exemple, qui contiennent une énumé 
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ration des droits iodividuels dont le respect im- 
pose au législateur lui-même, et dont la sauve- 
garde est confiée au pouvoir judiciaire. La même 
remarque doit êlre faite pour les actes de gouver- 
nement proprement dits: comme les lois, ils échap- 
pent à un contrôle quelconque des juridictions 
établies chez nous, et ne trouvent d'autres limites 
que dans la constitution. Mais en dehors des actes 
législatifs et des actes gouvernementaux, la res- 
ponsabilité de l'Etat s'étend à tous les actes par 
lesquels il manifeste son activité. 

Il n'y a non plus aucun motif qui fasse obstacle 
à l'application du droit commun en tant qu'il con- 
duit à décider que l'individu qui a eu â souffrir un 
préjudice illégat trouve une double garantie dans 
la duaUté des obligés : le fonctionnaire de l'Etat, 
qui a causé le préjudice, est donc, comme l'Etat 
lui-même, tenu de le réparer. La solution devrait 
être admise en droit, alors même qu'elle serait sus- 
ceptible d'entraîner des inconvénients d'ordre lé- 
gislatif ; on a vu plus haut qu'elle est,' au contraire 
avantageuse à tous points de vue, elle s'impose par 
conséquent. 

I 4. Les dessous de la question. — La question 
de la responsabilité civile de l'Etat à raison des 
fautes de ses fonctionnaires apparaît comme étroi- 
tement liée à une question de compétence. 

On l'a nié cependant, et l'on a soutenu que, 
même en admettant l'application du droit com- 
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muQ à l'égard de l'Etat, ce n'est pas une raison pour 
enlever compétence aux tribunaux administra- 
tifs (1). Mais cette manière de voir sombre devant 
le raisonnement et devant les faits. D'une part, il 
n'y a pas à alléguer en cette matière l'incompé- 
tence générale des tribunaux judiciaires à l'égard 
des litiges administratifs, non plus que la règle 
de l'indépendance de l'administration vis-à-vis de 
la justice qui sert de base à cette incompétence. Car 
il ne s'agit pas d'un procès contre un acte adminis- 
tratif, mais contre une personne administrative 
ce qui sort de la notion ordinaire et normale du 
contentieux adrainistratir, et d'ailleurs en quoi 
■ l'administration serait-elle entravée et moins indé- 
pendante puisque le litige tend non pas à l'empê- 
cher de se mouvoir librement, mais à la contrain- 
dre à réparer les dommages illicites provenant 
d'actes déjà accomplis? Le principe de la sépara- 
tion des pouvoirs, sainement entendu, conduit, au 
contraire, nécessairement i la compétence judi- 
ciaire {2). D'autre part, la jurisprudence adminis- 
trative, en décidant que, lorsque l'Etat répond des 
fautes de ses fonctionnaires, ce n'est pas en vertu 
des textes inflexibles du droit commun, mais en 
vertu d'une idée vague d'équité, variable selon la 

(1) Michoud. De la responsabilité de l'Etat, n" 34. 

(2) CI", le même raisonnemenl et la même réfulalion, 
plus développée, suprà, p. 118 à 120 à propos de la 
gariiDtie administrative que l'on préseote comme le 
corollaire du principe de la séparation des pouvoirs. 
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nature et les besoins des services, a été visible- 
ment dominée par la préoccupation de soustraire 
à la justice ordinaire toute une masse de litiges 
fâcheux pour l'adminislration. Et la plupart des 
textes spéciaux qui ont reconnu formellement la 
responsabilité civile de l'État dans des hypothèses 
particulières ont reconnujla compétence judiciaire. 
C'est encore cette compétence qui est admise sans 
difficultés en ce qui touche la responsabilité civile 
des personnes administratives inférieures à l'État, 
des communes, par exemple, même pour les 
fautes commises par leurs agents dans l'exercice 
de la puissance publique. 

Tout cet ensemble de faits démontre bien le lien 
intime et l'influence réciproque de la question de 
fond et de la question de compétence ; du moment 
que la responsabilité de droit commun doit s'ap- 
pliquer à l'Etat, i! est naturel aussi qu'il soit sou- 
mis à !a juridiction ordinaire; et c'est précisément 
pouréviter cette compétence que la jurisprudence 
administrative, ainsi que la plupart des doctrines 
produites pour la justifier, ont déclaré l'État sous- 
trait à la responsabilité civile du droit commun. 
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CHAPITRE III 

LA THÉOHIE DES ACTES DE GOUVERNEME 
LE CARACTÈRE GOUVERNEMENTAL DE CE 
RECOURS. 



A.. La théorie des actes de gouv 
ment (1). 

Les actes de la puissance publique accomi 
le pouvoir exécutif sont ou des actesd'adrai 
tien ou des actes de gouvernement. L'intér< 
tal qui s'attache à cette distinction consist 
que, tandis que la légalité de l'acte d'admi 
tien peut être l'objet de divers recours, sir 
vant la justice ordinaire, du moins devant 
tice administrative, — au contraire l'acte c 

(1) Indépendammftnt des ouvrages généra 
consacrent des déveioppemenls * la question 
particulier de Lfiferricre, op. cit. ,2^ édit., tome 
à 66 ; — Cf. Mictoud. Des actes de gouveri 
Annales de l'enseignement supérieur de Grenoble 
tome I, n" 2 ; — et Brémond. Des actes de goi 
ment. Revue du droit public et de la Scieiwe politisa 
tome 5, p. 23 4 75, 

il. 
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vernement est soustrait aa contrôle de toute juri- 
diction, quelle qu'elle soit (i). 

I 1. Existe-t-il des actes de gouvernement ? 

— Un résultat si défavorable pour les droits indi- 
viduels explique les efforts, aussi louables qu'ha- 
biles, tentés en vue de nier l'existence des actes de 
gouvernement et de les considérer comme des ac- 
tes administratlTs. De là une ingénieuse doctrine, 
consistant à prétendre que la théorie des actes de 
gouvernement est inadmissible, comme étant soit 
inutile, soit dangereuse (2). Elle serait inutile dans 
tous les cas où, même en considérant l'acte comme 
ayant le caractère administratif, l'absence totale 
de recours peut trouver une explication par suite 
du jeu normal des principes du contentieux admi- 
nistratif, par exemple parce que toute juridiction 

(i) L'on a soutenu cependant que la légalité des ac- 
tes de gouverncmeni, soustraite à l'examen de la juri- 
diction adminisiralive, relevait de celui des tribunaux 
judiciaires. Cf. Aucoc, Conférences, tome I, n" 289, el 
Reçue critique, nouvelle série, lome XII, p. 266 etsuiv.; 

— el Diireste. La justice administrative en France, p. 222. 
Cette doctrine est. inacceplable. comme doctrine juri- 
dique, et étant donné le point de départ de la législa- 
tion française : car, si le pouvoir exéculifvoit son indé- 
pendance absolument assurée vis-à-vis de la justice 
ordinaire dans la spbère administralive, à plus l'orle 
raison doit-il en être de même dans la sphère gouver- 
nementale. 

(2) Cf. Michoud et Brémond, loc. cit., suprà. 
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compétente fait défaut, ou parce que personne n'a ■ 
intérêt ou qualité pour former un recours, ou en- 
core, et c'est là l'idée générale qui semble avoir été 
prise par dessus tout comme point d'appui, parce 
qu'il s'agit en réalité d'un acte d'administration 
pure et discrétionnaire que l'on regarde comme 
échappant par sa nature même à tout recours con- 
tentieux. D'un autre côté la théorie des actes de 
gouvernement serait extrêmement dangereuse en 
ce que, pour quelques-uns des actes dits de gou- 
vernement, et qui en réalité ne sont que des actes 
administratifs, elle conduit à écarter un contrôle 
juridictionnel qui doit au contraire pouvoir s'exer- 
cer. 

Par la première de ses deux propositions, cette 
doctrine négative paraît n'offrir qu'un bien mince 
intérêt ; il semble en effet qu'il ne s'agisse en défl- 
nitive que d'une question de terminologie et de 
dénomination ; et notamment, en envisageant 
l'idée à laquelle on paraît s'être surtout attaché,- 
peu importe que l'on reconnaisse l'existence d'ac- 
tes de gouvernement ou bien celle d'actes d'admi- 
nistration pure et discrétionnaire, s'il est vrai que 
les uns et les autres doivent être traités suivant un 
régimeidentiqueet exclure par leurpropre nature 
la possibilité d'un recours contentieux quelcon- 
que. 

Cependant déjà à ce premier point de vue la doc- 
trine qui nie l'existence des actes de gouverne- 
ment en les confondant avec les actes d'adminis- 
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tration discrétionnaire encourt un reproche grave, 
celui de reposer sur une véritable erreur juridi- 
que; car les actes administratifs discrétionnaires 
ne sauraient être assimilés et confondus avec les 
actes gouvernenaentauxpar cette raison toute sim- 
ple que l'assimilation prétendue n'est pas recon- 
nue parledroit,ni même par la jurisprudence qui 
traitent différemment les deux sortes d'actes. Il 
est inexact que les actes d'administration discré- 
tionnaire échappent par leur nature, comme les 
actes de gouvernement, à la possibilité de tout re- 
cours. A la vérité leur légalité ne peut pas êtreat- 
taquée du chef de la violation de la loi ou des droits 
acquis, et c'est là précisément ce qui fait leur ca- 
ractère discrétionnaire ; ainsi un règlement de po- 
lice est un acte administratif discrétionnaire en ce 
sens que les particuliers n'ont aucun droit acquis 
à ce qu'il intervienne à telle époque et de telle fa- 
çon, parce que la loi n'impose à l'administration 
aucune obligation d'avoir à accomplir cet acte et 
la laisse maîtresse, si elle l'accomplit, de choisir le 
moment opportun et d'édicter les mesures qu'elle 
estime propres à la sauvegarde des intérêts géné- 
raux ; de même un acte de tutelle administrative, 
une autorisation par exemple , est un acte de l'ad- 
ministration discrétionnaire en ce sens que les 
personnes administratives qui y sont soumises 
n'ont aucun droit acquis à ce que l'administration 
supérieure statue de telle manière plutôt que de 
telle autre. Il n'empêche cependant que ces actes 
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administratifsdiscrétionnairesdoiventêtre accom- 
plis par l'autorité compétente, dans les formes 
prescrites, conformément à leur destination légale; 
aussi la jurisprudence du Conseil d'Etat déclare-t- 
elle recevabie le recours pour excès de pouvoirs 
contre ces actes lorsqu'ils sont entachés d'incom- 
pétence, de vices de formes ou de détournement 
de pouvoirs (1) ; on a même vu plus iiaut que c'est 
à l'égard de ces actes discrétionnaires que la théo- 
rie jurisprudentielle du détournement de pouvoirs 
trouve son application normale et courante. Au 
contraire les actes de gouvernement ne sont sus- 
ceptibles d'aucune voie de recours, sinon de celle 
qui peut résulter du contrôle des Chambres légis- 
latives et de la responsabilité politique des minis- 
tres dans le régime parlementaire (2). Ainsi il est 
faux de confondre les actes de gouvernement avec 
les actes administratifs discrétionnaires ; il y a un 
grand intérêt à les distinguer.de sorte que la théo- 
rie des actes de gouvernement n'encourt pas en 
réalité le reproche d'inutilité. 

Mais on lui fait grief d'être éminemment dange- 
reuse. Si ce grief est fondé, il s'adresse au législa- 
teur, non au jurisconsulte tenu au respect des dis- 
positions législatives. Car l'existence des actes de 
gouvernement résulte de la loi elle-même, qui la 
consacre d'une manière très nette. L'article 26 de 

{!) Cr. Laferrière, op. cit., Lomé II, p. 411, et 423 à 427. 
(2) Abstraclion laite, bien entendu, du recours gra- 
cieux et hiérarchique, qui est toujours ouvert. 
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la loi du 24 mai 1873 décide en effet que « les mi- 
nistres ont le droit de revend iquer devant le Tribu- 
nal des conflits les affaires portées à la section du 
contentieux (du Conseil d'Etal), et qui n'appartien- 
draient pas au contentieux administratif». Ce texte 
est la reproduction de l'article 47 de la loi du 3 mars 
1849,, dont le sens se trouve parfaitement éclairé 
par les explications qu'en donnait Vivien, dans 
son rapporta l'Assemblée législative; dans ce rap- 
port, Vivien exposait la théorie des actes de gou- 
vernement, telle qu'elle était comprise et enten- 
due partons ison époque. 

L'on a bien essayé de détruire l'autorité qui s'at- 
tache au texte de l'article 26 de la loi du 24 mai 
1872, ainsi mis en lumière par la tradition, mais 
l'on n'y est pas parvenu ; car dans cette vue l'on a 
continué à confondre les actes de gouvernement 
avec les actes d'administration discrétionnaire, en 
disant que le texte ne vise que ces derniers ; on a 
vu plus haut que cette confusion est inacceptable 
parce que les actes d'administration discrétion- 
naire ne sont pas soustraits â toute espèce de re- 
cours; comment dès lors pourrait-on considérer 
les affaires auxquelles ils donnent naissance 
comme « n'appartenant pas au contentieux admi- 
nistratif >> ? Il faut donc prendre comme point de 
départque l'existence des actes de gouvernement 
est consacrée législativement. Quant à savoir si le 
législateur doit en être blâmé, c'est là une autre 
question. 

D,mi,.=db, Google 



LE PRINCIPE DE LA SÉPARATION DES FONCTIONS 303 

Un auteur a, au contraire, prétendu l'en justi- 
fier (1). Pour cet auteur, la théorie des actes de 
gouvernement serait une condition du développe- 
ment de l'ensemble du contentieux administratif : 
car si le pouvoir exécutif a pu consentir à laisser 
discuter devant la juridiction administrative tous 
ses actes de puissance publique, même ses actes 
discrétionnaires, du moment qu'ils revêtent le ca- 
ractère administratif, c'est parce qu'il est assuré 
que dans cette sphère de la puissance publique qui 
touche au gouvernement il jouira d'une latitude 
absolue sans avoir à redouter un recours juridic- 
tionnel d'aucune sorte; sans cette certitude le pou- 
voir exécutif n'aurait pas manqué de s'opposer à 
ce que la juridiction administrative pût contrôler 
la légalité de ses actes administratifs discrétion- 
naires. Très ingénieuse â coup sûr est cette ma- 
nière de voir. Mais toute institution défectueuse 
n'est-elle pas ainsi susceptible d'être en quelque 
façon amnistiée, si elle est présentée comme une 
sorte de rançon des autres solutions plus heureu- 
ses ? Il semble donc qu'il convient de reconnaître 
franchement que la théorie des actes de gouverne- 
ment est, par la conséquence qu'elle entraîne,rab- 
sence de recours, fort périlleuse pour le droit in- 
dividuel, et cela quel que soit du reste le critérium. 
■auquel on veuille s'attacher pour distinguer ces 
actes des actes administratifs. Ce doit être en effet 
une aspiration conslantede toute société libre que 

(i) Hauriou. Précit, 3» édit-, p. 2Sbk287. 
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de soumettre tous les actes de souveraineté, si in- 
dispensables qu'ils puissent être pour la société 
elle-même, au respect du droit et de la justice. Et 
n'apparait-il pas comme préférable pour l'individu, 
c'est-à-dire en définitive pour l'unique réalité du 
monde vivant, le système pratiqué aux Etats-Unis 
d'Amérique, qui subordonne à la juridiction fédé- 
rale la plus élevée l'examen de la constitutionna- 
lité des lois, et par conséquent aussi des actes de 
gouvernement? C'est parce qu'il est placé sur le 
même plan que la loi, laquelle ne relève que de la 
constitution, et parce que chez nous l'on ne recon- 
naît pas aux tribunaux le pouvoir de juger de la 
conformité de la première avec la seconde, que 
l'acte de gouvernement échappe à la justice, et 
ne se prête qu'à un recours d'ordre gracieux ou 
d'ordre parlementaire. 

§ 3. Les signes dislinctifs de l'acte de gouver- 
nement. — L'existence de l'acte de gouvernement 
étant reconnue paria loi, il importe de déterminer 
les signes auxquels il peut être distingué et re- 
connu de l'acte administratif. L'examen des divers 
efforts tentés dans cette vue explique comment 
l'on a pu être amené à nier l'acte de gouverne- 
ment et à le confondre avec l'acte administratif, et 
la critique que cette doctrine a dressé contre les 
différentes formules proposées constitue toute la 
part de vérité qu'elle contient. 

C'est parce qu'elle n'a trouvé aucune définition 
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vraiment satisfaisante de l'acte de gouvernement 
qu'a pu être édifiée cette doctrine. Elle a pris là 
son point d'appui initial. D'une part l'indécision 
la plus grande existe encore sur lafixation ducW- 
ierium de l'acte de gouvernement, et pendant 
longtemps le critérium, adopté par la jurispru- 
dence, a été purement arbitraire et attentatoire 
aux droits individuels. D'autre part, comme con- 
séquence de cet arbitraire et de cette indécision, 
est résulté un excès de la notion de l'acte gouver- 
nemental; de là une liste trop étendue des actes 
ayant ce caractère, certains actes administratifs 
étant regardés à tort comme des actes de gouver- 
nement, et par suite, soustraits aux recours alors 
qu'ils auraient dû y être soumis. 

1. La jurisprudence. — Jusqu'à une époque ré- 
cente la jurisprudence administrative a fait dé- 
pendre le caractère gouvernemental de l'acte du 
mobile politique qui l'avait inspiré. Inaugurée 
par des décrets au contentieux rendus par le Con- 
seil d'Etat le 1<"" mai 1822, le 5 décembre 1838 et le 
23 août 1844 principalement à l'égard de mem- 
bres des dj-nasties déchues, cette jurisprudence 
s'est surtout affirmée sous le second Empire par 
des décisions du Conseil d'Etat du 18 juin 1852 et 
du 9 mai 1867. Sous le régime actuel, malgré la 
prohibition absolue et générale de l'élévation du 
conflit en matière criminelle édictée par l'article 1 
de l'ordonnance du l*' juin 1828, le conflit a été 
élevé en cette matière sur l'action civile jointe à 
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l'action publique, et il a été confiriaé par huit arrêts 
du Tribunal des Conflits en date du 22 décembre 
1880, du 29 janvier 1881, du 12 mars 1881, et du 2 
avril 1881 (1). à l'occasion de l'interprétation des 
décrets du 29 mars 1880 prononçant la dissolution 
des congrégations religieuses non autorisées ; 
bien que le Tribunal des Conflits se soit abstenu 
défaire intervenir, alors la théorie des actes de 
gouvernement basée sur le mobile politique, la 
confirmation du conflit en matière criminelle ne 
pouvait se réclamer que de cette théorie, la dé- 
fense prononcée par l'article 1 de l'ordonnance du 
1" juin 1828 étant générale et absolue. 

Ce qu'il y a de curieux à remarquer c'est que, 
dans la plupart des cas où cette théorie a reçu son 
application, sinon dans tous, l'acte accompli par 
le pouvoir exécutif était conforme à la loi. Ainsi le 
décret du 22 janvier 1852, qui donna Heu à la dé- 
cision du Conseil d'Etat rapportée plus haut pou- 
vait s'autoriser d'un principe de droit public gé- 
néralement reconnu pour annuler la donation des 
biens du domaine de l'Etat consentie par le roi 
Louis-Philippe à ses enfants. De même, et bien 
que la question ait été très vivement discutée, les 
décrets du 29 mars 1880 avaient été rendus en vertu 
des pouvoirs que le chef de l'Etat tenait non seu- 
ment des précédents traditionnels, mais aussi de 
textes formels encore en vigueur. 

(i) Sirey, 1882. 3. 57, 74 et 75; — 1883. 3. t. 
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Le pouvoir exécutif avait donc agi dans la li- 
mite de ses prérogatives ; mais ce qu'il n'avait pas 
le droit de faire, c'était de se soustraire à la justice 
et de se coQstituer seul juge de la validité de ses 
actes. Car ea réalité il s'agissait dans toutes ces 
hypothèses, non d'actes de gouvernement, mais 
bien d'actes d'administration. Le but d'un acte est 
impuissant à en transformer la nature ; ce n'est 
pas la première fois qu'il a été donné de le consta- 
ter dans cet ouvrage. 

Point n'est besoin, d'ailleurs, d'insister sur les 
suites redoutables de cette théorie qui fait dépen- 
dre la notion gouvernementale du mobile politi- 
que qui a inspiré l'auteur de l'acte. Avec cette 
théorie, pour qu'un acte revête le caractère gou- 
vernemental, et en conséquence soit soustrait à 
tout recours contentieux, il suffit que son auteur 
ait voulu qu'il en soit ainsi ; dans ce système la 
liste des actes gouvernementaux devient démesu- 
rée puisqu'elle peut s'étendre à tous les actes de la 
puissance publique; l'administration peut com- 
mettre tous les abus de pouvoirs imaginables avec 
une pleine latitude pourvu qu'elle prenne soin de 
notifier qu'elle entend agir dans une vue politique 
et gouvernementale. 

Si une pareille théorie a pu être admise, c'est 
que par suite de soh organisation la juridiction 
administrative se trouve pénétrée de l'esprit et 
des tendances de l'administration active de façon 
à statuer exactement dans le sens où cette der- 
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nière statuerait elle-même ; c'est là encore une 
conséquence de la confusion des fonctions. 

Toutefois il faut reconnaître qu'une théorie aussi 
funeste paraît repoussée aujourd'hui tant par le 
Tribunal des Conflits que par le Conseil d'Etat : 
ce dernier par deux arrêts du 20 mai 1887 (1) a 
déclaré recevahles des recours pour excès de pou- 
voirs formés par des membres des dynasties dé- 
chues contre des arrêtés ministériels approuvés 
par un ordre du jour favorahle de la Chambre des 
députés, ce qui était pourtant susceptible d'accen- 
tuer le caractère politique de leur but ; de même 
un arrêt du Tribunal des Conflits du 25 mars 
1889(3), statuant à propos de saisies administra- 
tives pratiquées à l'égard d'un manifeste adressé 
aux mairies de France par le comte de Paris, a 
décidé que « ces saisies ne changeaient pas de na- 
ture par le fait qu'elles avaient été ordonnées par le 
ministre de l'intérieur dans un but politique, et 
que la mesure avait été approuvée par les Cham- 
bres « (3). Mais faut-il voir dans ces décisions au- 
tre chose que des solutions d'espèces? La nouvelle 
jurisprudence est-elle déjà assez ancienne et assez 
fermement établie pour qu'il n'y ait plus jamais â 

(1) Sirey, 89.3. i9. 

(2) Sirey, 91.3. 32. 

(3) La jurisprudence judiciaire repousse également 
la théorie du mobile politique. Cf. Trib. Seine, 3 mnrs 
1897 {Saisie adminis(rative des portraits du duc d'Or- 
léans). Gazette des tribunaux, i mars 1897- 
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craindre une réapparition de la théorie du mobile 
politique? Il est permis d'en douter: à la vérité 
l'une des conséquences de la confusion des fonc- 
tions et de la pénétration de l'esprit de l'adminis- 
tration active au sein de la juridiction administra- 
tive a disparu actuellement ; mais cette confusion 
et cetle pénétration n'en persistent pas moins en 
elles-mêmes, et elles continuent â exercer leur in- 
fluence sur d'autres questions, ainsi que l'a mon- 
tré l'élude de la responsabilité de l'Etat â raison 
des fautes de ses fonctionnaires. Une telle crainte 
peut sembler d'autant moins chimérique que la 
théorie du mobile politique paraît ne pas avoir été 
abandonnée par tous les membres du Conseil 
d'Etat (1), et que d'un autre côté la jurisprudence 
administrative, tout en l'ayant repoussée, s'est 
bien gardée d'en formuler une autre à la place. 

2. Les doctrines. — Quoi qu'il en soit, il reste 
vrai que ce n'est pas dans le but de l'acte, mais 
dans sa nature seule, qu'il faut chercher le crité- 
rium de la notion gouvernementale. Depuis long- 
temps la doctrine est unanime à cet égard. Mal- 
heureusement l'application du principe est plus 
malaisée que sa formule même; la définition de 
l'acte de gouvernement varie pourainsi dire avec 
chaque auteur. Toutes les définitions tentées jus- 
qu'ici ont été critiquées (2) et méritent de l'être, 
en effet, comme étant vagues et surtout arbitraires 

(i) Cf. Brétnonil, loc. cit., p. 29. 

(2) Cf. Brémond, loc. cit., saprà, p. 31 à 36. 
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en ce qu'elles aboutissent à regarder certains actes 
comme a3-ant le caractère gouvernemental tandis 
qu'en réalité ils n'apparaissent nullement distincts 
des actes administratifs. Il semble toutefois que 
l'on soit à peu près d'accord pour décider que 
l'administration a pour objet le fonctionnement 
des divers services publics nécessaires à la salis- 
faction des intérêts collectifs. 

Dés lors ne peut-on pas voir la notion du gou- 
verÈiement dans l'ensemble des prérogatives con- 
stitutionnelles du pouvoir exécutif grâce aux- 
quelles il peut d'une part représenter la nation vis- 
à-vis des puissances étrangères, et d'autre part 
servir de lien et de modérateur à l'égard des au- 
tres pouvoirs constitués â l'intérieur. De la sorte 
on peut dire que le gouvernement est cette bran- 
che du pouvoir exécutif qui « a pour objectif d'as- 
surer le salut de l'unité politique ■; unauteurdéjà 
a eu le mérite de trouver cette formule (1) ; mais 
il est regrettable qu'il ne l'ait pas précisée suffi- 
samment et qu'il en ait fait sortir des conséquences 
qui n'en dérivent pas, en rangeant parmi les actes 
de gouvernement des actes ne tendant nullement 
en réalité au maintien de l'unité politique, et par 
suite présentant seulement le caractère adminis- 
tratif. 

Les actes de gouvernement se répartissent dans 
deux catégories. Les uns sont tels parce qu'ils ten- 

(i) Hauriou, Précis, 3* édit., p. 10, 23 et 283. 
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dent à la représentation de la nation, vis-à-i 
puissances étrangères, ou qu'ils s'y ratt^ 
étroitement. Présentent ce caractère les rel 
internationales, ce qui comprend ; les t 
sans qu'il y ait à distinguer entre leur anni; 
et leur interprétation par les tribunaux, san 
y ait à distinguer non plus entre les traité 
mêmes et les mesures destinées â procun 
exécution ; — le droit d'expulsion des étrai 
qui se rattache intimement aux relations di] 
tiques ; ~ les faits de guerre qui sont la 
quence de la rupture de ces relations; 
représentations diplomatiques aux puisi 
étrangères au profit des nationaux. Les ac 
gouvernement de la seconde catégorie soi 
parce que dans leur accomplissement le pi 
exécutif joue le rôle de lien et de modéra 
l'égard des autres pouvoirs (1). Présentent ce 
tère les prérogatives dont jouit le pouvoir ei 
vis-à-vis des Chambres législatives et vis-à- 
pouvoir judiciaire; cela comprend : l'ajourn 
des Chambres — le droit de dissoudre laCh 
desdéputés avec l'assentiment du Sénat,— if 
de prononcer l'ouverture et la clôture des se 
législatives, — les décrets de convocation de 

(1) On peut voir le premier germe de celte idi 
ce que Benjamin Constant appelait le « pouvo' 
Ire ». CL BenjtLrnin Consia-Tii. Principes de politiqv 
cabtet à toui les gouvernements représentatifs, mai 
p. 36 et 37. 
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teurs à l'effet d'élire des députés ou des séna- 
teurs, — l'exercice de l'initiative législative, — le 
droit de demander aux Chambres une nouvelle 
délibération de la ioi, — l'exercice du droit de 
grâce {!), — enfin les décrets de nomination et de 
révocation des magistrats judiciaires. 

Cette dernière solution n'est acceptée par aucun 
auteur, et elle est repoussée par la jurispru- 
dence (2); certes, elle est très défavorable, puis- 
qu'avec elle les lois qui assurent l'indépendance 
du juge grâce à l'inamovibilité échappent, à toute 
sanction juridictionnelle et peuvent être assez faci- 
lement méconnues par le pouvoir exécutif. Mais 
on ne pourrait décider autrement que si l'on regar- 
dait l'autorité judiciaire commeune branche du pou- 
voir exécutif; du moment qu'elle est érigée à titre 
de pouvoir distinct, la solution apparaît inélucta- 
ble ; elle découle forcément de la notion gouverne- 
mentale qui résulte de ce que le pouvoir exécutif 
intervient alors comme le lien à l'égard d'un autre 
pouvoir. La révocation des magistrats judiciaires 
inamovibles est donc un acte de gouvernement 
tout de même que l'aurait été la révocation des sé- 
nateurs â vie dans les régimes constitutionnels qui 
conféraient au chef de l'Etat le droit de les nommer, 
tout comme léserait aussi l'exclusion des Oham- 

(1) Par un arrêt du 30 juin 1893 (Gugel), ie Conseil 
d'Etat semble bien avoir admis sur ce point cette ma- 
nière de voir. 

(tj Conseil d'Etat, 23 juin 1893 (Barrial). 
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bres prononcée par le chef du pouvoir exécutif à 
l'égard des représentants élus dont l'invalidation 
n'appartient cependant qu'aux Chambres elles- 
mêmes ; en de telles hypothèses l'on est en pré- 
sence de véritables coups d'Etat contre lesquels 
notre constitution n'a établi aucun recours de na- 
ture contentieuse. 

Seulement ce qui est désirable serait, ainsi que 
cela a déjà été dit, de voir un jour la législation 
consacrer l'existence d'un recours pour inconsti- 
tutionnalité contre de pareils actes comme d'ail- 
leurs contre tous les actes de gouvernement et 
contre les lois elles-mêmes; c'est ce qu'avaient 
tenté les constitutions de l'an VIII et de 1853 en 
confiant à un Sénat conservateur la garde des 
principes constitutionnels, au nombre desquels 
figurait précisément l'inamovibilité des juges; 
mais c'était là un système insuffisant et bien infé- 
rieur à celui qui régit la République fédérale dçs 
Etats-Unis ; c'est celui-ci qu'il serait souhaitable de 
voir pris pour modèle, sinon dans les détails, au 
moins dans les grands traits. 

Si, sur ce dernier point, la conception proposée 
de la notion gouvernementale a pour résultat, as- 
surément regrettable, mais inévitable, d'ajouter à 
la liste, généralement reçue, des actes de gouver- 
nement, par contre sur d'autres points elle retran- 
che à cette liste, aboutissant à ranger parmi les 
actes administratifs des actes auxquels on assigne 
d'ordinaire le caractère gouvernemental. A ce 
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propos la doctrine qui nie l'existence des actes de 
gouvernement a vu juste et a fait une démonstra- 
tion victorieuse ; son tort a consisté à vouloir gé- 
néraliser. Mais c'est avec grande raison qu'elle a 
mis au nombre des actes administratifs d'une part 
les décrets portant reconnaissance ou collation de 
titres nobiliaires, d'autre part les mesures de sû- 
reté générale. 

Les premiers d'entre ces actes n'intéressent en 
rien le salut de l'unité politique, ils ne présentent 
par leur nature aucun des caractères qui puisse les 
faire considérer soit comme tendant àla représen- 
tation de fa nation vis-à-vis des puissances étran- 
gères, soit comme rentrant dans le rôle qui revient 
au pouvoir exécutif à titre de lien et de modéra- 
teur vis-à-vis des autres pouvoirs; aussi bien, 
depuis déjà longtemps un auteur, sans aller pour 
cela jusqu'à nier complètement l'existence des 
actes de gouvernement qui sont réellement tels, 
avait nettement reconnu le caractère administra- 
tif de ces décrets et par voie de conséquence admis 
con Ire eux la possibilité du recours pour excès de 
pouvoirs devant le Conseil d'Etat (1). 

Mais d'une portée bien plus importante est la 
découverte que les mesures de sûreté générale ne 
sont également que des actes administratifs. Des 
lois nombreuses confèrent au pouvoir exécutif des 
droits très étendus en vue de protéger l'Etat contre 

(1) Balbie. Traité de droit public et administratif, 
2" édk., 1885, tome VII, no 395. 
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tout événement susceptible d'apporter un trouble 
ou de constituer un péril pour la sécurité publique 
comme les émeutes et insurrections, les épidémies, 
les épizoolies, les inondations, la famine. Les actes 
du pouvoir exécutif accomplis dans ce domaine, 
et par exemple la déclaration de l'état de siège ne 
doivent pas être regardés comme ayant le carac- 
tère gouvernemental, ainsi que cela est admis 
pourtant d'ordinaire; ce ne sont que des mesures 
de police administrative. A les considérer autre- 
ment, on risque trop de laisser le pouvoir exécutif 
maître de transformer toujours ces mesures en 
actes gouvernementaux ; il lui suffirait, pour con- 
traindre les juridictions de tout ordre à s'abstenir 
d'examinerleurlégatité.d'alléguer qu'ilaeuenvue 
la sûreté générale; de la sorte on retomberait dans 
la théorie du mobile qui doit être sévèrement con- 
damnée. La police administrative ayant, elle aussi, 
pour objet le maintien de l'ordre et de la sécurité 
publique, la vérité est qu'en cette matière la fron- 
tière entre l'administration et le gouvernement est 
imperceptible. S'il en est ainsi, il est logique et 
important de tirer la conséquence normale de cette 
manière de voir, et de décider que les actes de sû- 
reté générale, comme tous les autres actes de 
police, peuvent être attaqués pour excès de pou- 
voirs, et cela avant même d'avoir donné lieu à des 
mesures d'exécution: ainsi la déclaration de l'état 
de siège pourra faire l'objet de ce recours et être 
annulée par le Conseil d'Etat si par elle-même elle 
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est constitutive de dommages pour les particu- 
liers (1). 



S. Lie caractère gouvernemeiital de cer- 
tains recours- 

Par dérogation à la régie générale, plusieurs 
affaires, gouvernementales rie leur nature, don- 
nent naissance à un recours particulier. Seulement 
ce recours, au lieu d'être contentieux, présente, lui 
aussi, le caractère gouvernemental. Celui-ci se 
manifeste pratiquement par ce fait que le Conseil 
d'Etat, lorsqu'il a à se prononcer sur ce recours, 
ne statue pas comme juridiction, mais comme Con- 
seil de gouvernement. 

La différence est très sensible depuis que la loi 
du 24 mai 1872 l'a investi de pouvoirs propres en 
matière juridictionnelle; car au lieu de rendre des 
arrêts, il se borne à délibérer sur des projets de 
décrets dont la rédaction définitive n'appartient 
qu'au chef de l'Etat. Avant cette loi du 24 mai 
1872, et alors que le Conseil d'Etat n'exerçait que 
des pouvoirs de justice retenue, et ne rendait que 
des décrets au contentieux, la différence entre le 
recours contentieux ordinaire et le recours gou- 
vernemental, quoique moins sensible, n'en existait 
pas moins pour cela : lorsque les ordonnances du 

(t) Sic, Michoud, loc. eit.,suprà,-p. 55. — Contra, sur 
ce dernier poinl, Brémond, loc. cit., suprà, p. 62 el 63. 
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2 février et du 12 mars ]83i eurent soumis le re- 
cours contentieux au Conseil d'Etat à des rÉ^gles de 
procédure jusqu'alors inconnues, telles que la pu- 
blicité des audiences, et le débat oral, et lorsque 
le service extraordinaire futéliminé de l'assemblée 
du contentieux, ces règles nouvelles continuèrent 
â être inapplicables au recours gouvernemental, 
celui-ci relevant toujours du Conseil de gouverne- 
ment et échappant à la juridiction administrative. 
Au contraire avant l'introduction de toutes ces 
réformes successives, sous le régime de l'an VIII 
et sous la Restauration, les deux espèces de re- 
cours ne se différenciaient presque en rien; car 
l'organisation et la procédure du Conseil d'Etat au 
contentieux étant les mêmes que celles du Conseil 
d'Etat statuant en qualité de Conseil du gouverne- 
ment, on peut dire que tous les recours contentieux 
présentaient en quelque sortele caractère gouver- 
nemental, le chef de l'Etat restant toujours maître 
de dire le dernier mot ; la seule différence, d'un in- 
térêt bien mince, consistait alors dans la détermi- 
nation de la section du Conseil compétente pour 
préparer l'instruction des afifaires. 

D'ailleurs en instituant un recours dans des ma- 
tières qui, par leur nature, n'en devraient norma- 
lement comporter aucun, le législateur a pris en 
considération non seulement l'intérêtde l'individu 
mais plus encore l'intérêt du gouvernement lui- 
même, mis en cause soit directement par suite de 
l'objet particulier de ces matières, soit indirecte - 

18. 
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ment par suite de la faveur qui s'attache à la recti- 
fication des erreurs commises et au redressement 
des torts causés. Les cas dans lesquels on rencon- 
tre un recours gouvernemental sont au nombre de 
trois : le recours en validité des prises maritimes, 
le recours pour abus en matière ecclésiastique, le 
recours général de l'article 40 du décret duSS juil- 
let 1806. 

§ 1. Le recours en validité des prises marifi- 
»ifls[l). — Lecaractère gouvernemental du recours 
se justifie ici très facilement. Le droit de prise ma- 
ritime repose sur l'idée très ancienne que toute 
chose capturée sur l'ennemi devient la propriété 
du capteur. 

Considéré comme s'exerçant sur les navires de 
l'Etat belligérant, ce droit est conforme au principe 
même de la guerre ; au contraire envisagé comme 
portant sur les navires des particuliers, c'est une 
prérogative qui vient se heurter au principe de la, 
civilisation qui voudrait que, même en temps de 
guerre, ta navigation et la propriété des commer- 
çants des nations ennemies fussent respectées. 
Mais c'est là un résultat qui n'est encore accepté 
par aucune nation : tous les peuples admettent 
qu'en cas de guerre maritime le droit de prise peut 
s'exercer sur les bâtiments qui appartiennent soit 
à l'Etat belligérant, soit aux individus qui sont les 
nationaux de cet Etat. 

(t) Cl. Laferrière, op. cit., lome II, p. 67 à 8). 

D,mi,.=db, Cookie 



LE PRINCIPE DE LA SÉPARATION DES FONCTIONS 319 

Ce qui a le plus contribué à faire admettre cette 
dernière solution, c'est ia pratique dans laquelle 
étaient autrefois les puissances de délivrer des let- 
tres de marque à des particuliers, à des corsaires 
ainsi dénommés parce qu'ils faisaient la course aux 
bâtiments de la nation ennemie, quels qu'ils fus- 
sent, et cela à leurs frais et à leurs risques et pé- 
rils, ne pouvant compter comme solde de leurs 
armements que sur les captures possibles ; ce pil- 
lage en mer autorisé et légalisé était comme une 
sorte de commerce, et ce point de vue n'a pas été 
sans exercer à une certaine époque son influence 
sur notre législation. La course a été abolie chez 
nous par le Congrès de Paris du 16 avril 1856, à ia 
déclaration duquel ont adhéré un grand nombre 
de puissances. 

Les pirates étaient les particuliers qui se con- 
duisaient comme des corsaires, mais en dehors de 
toute guerre maritime, et à l'égard des bâtiments 
de toutes les nations, ne vivant que du fruit de 
leur brigandage, qui, ceiui-là, n'était reconnu ni 
légalisé par aucun Etat ; aussi étaient-ils considé- 
rés comme étant en état de rébellion constante 
vis-à-vis de tout le genre humain; ia loi du 10 
avril 1825 a édicté des peines contre la piraterie, 
et les captures opérées sur les pirates sont toujours 
de bonne prise. De même la loi du 10 mars 1831 est 
venue autoriser la saisie et la vente des navires 
servant à ia traite des noirs. 

Quoi qu'il en soit de tous ces points, qui ne pré- 
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sentent plus guère aujourd'hui qu'un inlérêt his- 
torique, ledroitde prise maritime apparaît comme 
un acte hostile accompli au nom du gouvernement, 
de sorte que son propre intérêt est directement 
mis en jeu ; l'exercice de ce droit suscite forcé- 
ment des questions d'ordre diplomatique, comme 
la question des alliances et celle de la neutralité. 
Quand la course était encore en usage, il en était 
déjà ainsi ; les corsaires faisaient la guerre pour 
le compte de l'Etat qui leur délivrait des lettres de 
marque ; l'on pouvait même dire que plus le droit 
de guerre qui était conféré aux corsaires était 
étendu et dangereux, et plus le gouvernement de- 
vait les surveiller avec attention pour les arrêter 
à temps et les empêcher de devenir des pirates, 
tandisquesous un autre rappori plus les corsaires 
faisaient une guerre périlleuse pour l'ennemi et 
par cela même utile à la patrie, et plus le gouver- 
nement devait les encourager en leur assurant le 
bénéfice de leurs prises. Ainsi déjà à cette époque 
et dans cette hypothèse la matière des prises avait 
uncaractère gouvernemental nettement accentué ; 
la prise maritime était au premier chef un fait de 
guerre. A plus forte raison en est-il de même de- 
puis 1856, c'est-à-dire depuis 'que, pour les Etats 
adhérents à la déclaration de Paris, les prises ma- 
ritimes ne peuvent plus être exercées que par les 
navires de la marine de l'Etat, à l'encontre du reste 
aussi bien des navires de commerce que des vais- 
seaux de guerre de la nation ennemie. Ainsi, eu 
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vertu de sa nature gouvernementale très accusée, 
cette matière n'aurait jamais dû être soumise aux 
tribunaux. 

Cependant notre législation sur ce point a beau- 
coup varié. Avant la Révolution, la décision des 
questions de validité des prises maritimes était 
remise à un Conseil des prises composé de l'amiral 
et de membres du Conseil du roi, sauf appel pos- 
sible au roi lui-même en son Conseil. Ces juridic- 
tions furent supprimées par les lois des 9-13 août 
1791 et du 14 février 1793, et compétence fut attri- 
buée aux tribunaux de commerce. A la vérité une 
loi du 18 brumaire an II vint remettre la décision 
decesaffairesau Conseil exécutif provisoire, auquel 
fut substitué le Comité de salut public. Mais sous 
le Directoire, la loi du 3 brumaire an IV rendit 
compétence aux tribunaux de commerce, et la loi 
du 8 floréal an IV donna Tappel de leurs jugements 
sur les prises aux tribunaux civils de département. 
Cette législation de la périoderévolutionnaire a son 
motif dans ce fait qu'à cette époque la course fai- 
sait au commerce ennemi une guerre bien plus 
acharnée que la marine de l'Etat, et que capteurs 
et capturés étaient tous commerçants. 

La compétence de la juridiction commerciale a 
disparu définitivement depuis la loi du 26 ventôse 
an VIII qui décida qu'à l'avenir les tribunaux ces- 
seraient de connaître des contestations relatives 
aux prises et que le gouvernement pourvoirait au 
mode de jugement de ces contestations. En exécu- 
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tion de cette loi, un arrêté coosulaire du 6 germi- 
nal an VIII institua un Conseil des prises à l'image 
du Conseil des prises de l'ancienne monarchie, et 
sauf appel au Conseil d'Etat. Il semble qu'à cette 
époque on considérait la matière des prises comme 
ayant une nature contentieuse, car de 1806 à 1815 
lesappelsdessentencesduConseil des prises étaient 
tranchées exactement dans la même forme que los 
recours contentieux. Sous la Restauration un pas 
de plus fut même fait dans cette voie : car l'ordon- 
nance du 9 janvier 1815 avait supprimé la juridic- 
tion de premier ressort, et attribué directement 
compétence au comité du contentieux du Conseil 
d'Etat. Ce qui explique cette législation, c'est 
qu'alors, suivant la remarque qui a été faite plus 
haut, il n'y avait pour ainsi dire aucun intérêt à 
distinguer les affaires gouvernementales à propos 
desquels le Conseil d'Etat statuait comme conseil 
de gouvernement, des affaires contentieuses admi- 
nistratives à propos desquelles il statuait comme 
j uridiction investie seulement d'une j ustice retenue 
et tranchées selon une procédure très analogue à 
celles des affaires purement consultatives. 

Cet intérêt apparut au contraire dès le début de 
la monarchie de Juillet, après que la procédure au 
contentieux fut devenue distincte de la procédure 
consultative. Aussi une ordonnance du 9 septembre 
1831 vint-elle affirmer \e caractère gouvernemental 
de la décision sur les prises, en décidant qu'à leur 
égard le Conseil d'Etat ne statuerait pas dans la 
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forme contentieuse, nouvellement introduite. Tou- 
tefois, cette ordonnance maintenait encore à la 
section du contentieux i' instruction et la prépara- 
tion du rapport des décisions à rendre sur les prises 
Cette anomalie a elle-même disparu depuis la loi 
du 3 mars 1849 ; les affaires de prises ont été en- 
levées à l'instruction de la section du contentieux, 
et attribuées â l'assemblée générale du Conseil 
d'Etat statuant sur le rapport de la section corres- 
pondante au ministère de la marine. 

Actuellement le jugement des prises est régle- 
menté par l'arrêté du 6 germinal an VlII.le décret- 
loi du 25 janvier 1852, le décret du 9 mai 1859 et la 
loi du 24 mai 1872 : le Conseil des prises, suppri- 
mé en 1815, a été rétabli définitivement en 1854, de 
sorte que le Conseil d'Etat n'intervient plus que 
sur l'appel de ses décisions ; d'un autre côté ce n est 
plus la section correspondante an ministère de la 
marine, mais la section correspondante au minis- 
tère des affaires étrangères, c'est-à-dire la section 
de législation, qui est chargée de l'instruction et 
qui présente le rapport au Conseil d'Etat ; telles 
sont les principales modifications apportées depuis 
la loi de 1849 ; mais la matière des prises maritimes 
a conservé son caractère gouvernemental, nette- 
ment dégagé à cette époque. 

Ce caractère gouvememeptal du jugement des 
prises entraîne plusieurs conséquences importan- 
tes. Le Conseil d'Etat, n'intervenant pas alors 
comme tribunal, déclare toujours non recevables 

D,mi,.=db, Cookie 



sa DEUXIEME PARTIE 

les recours qui sont formés devant lui par voie de 
requête contentîeuse ; il statue suivant la procé- 
dure consultative et se borne à préparer des projets 
de décrets. Le décret statuant sur les prisesn'est 
susceptible d'aucun recours contentieux même s'il 
est entaché d'un vice de formes. Enfin de la na. 
ture gouvernementaie du recours découlent deux 
particularités très significatives : d'une partie ju- 
gement sur la validité des prises est rendu d'office, 
même en l'abscence de toute contestation entre 
capteurs et capturés, par le Conseil des prises, à 
la diligence du commissaire du gouvernementprès 
ce Conseil : en effet le gouvernement est directe- 
ment intéressé, sous le rapport diplomatique, à 
constater par lui-même la validité ou l'invalidité 
des prises. D'autre part le juge des prises soiten 
premier ressort, soit en appel, statue non en droit, 
mais en équité, et prend en considération toutes les 
circonstances susceptibles de faire admettre des 
ménagements à l'égard des puissances alliées, 
amies, ou neutres ; les règles du droit plient alors 
devant les exigences de l'opportunité gouverne- 
mentale (1), 

(1) On trouve une applicalion de cette idée dans un 
décret en Conseil d'Etal du 10 juin 1872 (Preiswerk), 
annulant une décision du Conseil des prises du 9 fé- 
vrier 187t, qui avait reconnu la validité de la prise d'un 
navire ayant arboré le pavillon allemand et apparte- 
nant à une société suisse. 
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§ 2. Le recours pour abus en matière ecclésiasti- 
queÇi).— Ce recoursne doitpasêtreconfonduavec 
le recours pour excès de pouvoirs. Il n'a ni la même 
origine, ni le même caractère. Son origine remonte 
à rappeicommed'abusporté devant les Parlements 
sous l'ancien régime ; cette dénomination s'expli- 
quait alors d'elle-même parce que l'appel comme 
d'abus était forméprimitivement contre les senten- ■ 
ces des juridictionsecclésiastiques, et ce futl'arme 
la plus puissante avec laquelle la royauté put les 
combattre et faire revenir à elle successivement 
toutes les causes dont elles connaissaient. Les 
juridictions ecclésiastiques ayant disparu, l'ap- 
pel comme d'abus a disparu également et a été rem- 
placé par le recours pour abus. 

C'est un recours gouvernemental ; car il est 
porté devant le chef de l'Etat statuant en son Con- 
seil, et l'onse trouve ici encore en présence aujour- 
d'hui de l'une des rares hypothèses de justice re- 
tenue par le chef du pouvoir exécutif. Le recours 
pour abus peut être formé contre tout acte qui porte 
atteinte aux règles du droit public ecclésiastique, 
soit que cetacte émane d'unministre du culte, soit 
qu'il émane d'une autorité civile ; il est donc réci- 
proque dans la protection qu'il a pour but de con- 
férer ; en d'autres termes, l'abus est ou bien un 
abus ecclésiastique ou bien un abus civil. 

Comme exemples d'abus ecclésiastique on peut 

(1) Cf. Laferrière, op cit., tome II, p. 82 à 113. 
19 
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citer le cas de refas de sacrements ayant un carac- 
tère injurieux pour les particuliers, et le cas de 
blâmes.de critiques contenues dans une instruction 
pastorale à l'adresse de la conduite tenue par le 
gouvernement à l'égard des congrégations reli- 
gieuses. Comme exemple d'abus civil, on peut re- 
lever le cas d'un préfet interdisant la prédication 
• à un membre du clergé ; l'on a agité souventaussi 
le pointde savoir s'il fallait voir un abus civil dans 
le fait d'un maire prenant un arrêté interdisant les 
processions. La loi 18 germinal an X, fondamen- 
tale en cette matière, énumère dans ses articles 
6 et7 cinq cas d'abus ecclésiastique et un cas d'abus 
civil. Sont constitutifs de lapremière sorte d'abus : 
« l" l'usurpation ou l'excès de pouvoir; 2» la con- 
travention aux lois et règlements de la Républi- 
que ; 3' l'infraction des règles consacrées par les 
canons reçus en France ; 4" l'attentat aux libertés, 
franchises et coutumes de l'église gallicane ; 5" et 
toute entreprise ou tout procédé qui, dans l'exer- 
cice du culte, peut compromettre l'honneur des ci- 
toyens, troubler arbitrairement leur conscience, 
dégénérer contre eux en oppression, ou en injure 
ou en scandale public ». Quanta l'abus civil, il ré- 
sulte de toute atteinte « à l'exercice public du culte 
et à la liberté que les lois et règlements garantis- 
sent à ses ministres «. 

Comment expliquer que tous ces empiétements 
divers n'aient pas été considérés comme des excès 
de pouvoirs ordinaires donnant lieu à un recours 
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contentieux devant la justice administrative supé- 
rieure et aient été au contraire traités par la loi 
comme de véritables affaires de gouvernement ? 
Cela tient à la survivance, d'ailleurs impossible i 
justifier, de la conception ancienne et aujourd'hui 
détruite dans son ensemble d'après laquelle l'E- 
glise constituait un pouvoir distinct et parallèle 
en quelque sorte à l'Etat lui-même. 

Cette conception s'était formée au moyen âge , 
à cette époque l'Église avait profité de la faiblesse 
du pouvoir central et de la dispersion de la souve- 
raineté pour en attirer à elle la plus grande part, 
se constituant la grande et presque l'unique dispen 
satrice de l'instruction et de la bienfaisance, ren- 
dant la justice par l'intermédiaire de ses tribunaux, 
légiférant à l'occasion des sacrements. Tout l'effort 
de laroyautétenditàressaisiruneàune les diverses 
prérogatives constitutives de l'autorité publique, 
elle y parvint complètement en devenant absolue , 
néanmoinsjusqu'àla Révolution, l'Église conserva 
comme des lambeaux de son ancienne puissance 
temporelle, ayant fait passer notamment dans les 
ordonnances royales bon nombre de règles cano- 
niques touchant le droit de la famille, et continuant 
à tenir, pour le compte et sous le contrôle de la 
royauté, lea registres intéressant l'état des person- 
nes. La conception originaire avait doncété détruite 
dans ses effets ; en elle-même et dans son principe 
elle avait persisté à l'état presque purement théo- 
rique ; comme si entre l'Église et la monarchie 
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était intervenue une alliance au profit d'ailleurs â 
peu près exclusif de cette dernière. 

Ce sont ces considérations liistoriques qui seules 
sont susceptibles de rendre un compte exact du 
caractère gouvernemental du recours pour abus à 
rheureactuelle:ilyalà un dernier vestige de l'idée 
lointaine qui faisait regarder l'Église comme cons- 
tituant un pouvoir distinct et indépendant de l'État 
lui-même ; le législateur de l'an X était trop rap- 
proché sans doute de l'époque où cette idée persis- 
tait encore pour avoir pu se soustraire à son in- 
fluence. Et cependant cette idée elle-même est à 
coup sûr bannie de tout l'ensemble de notre droit 
public, depuis qu'elle a été repoussée par la Révo- 
lution : car la religion catholique a cessé définiti- 
vement d'être la seule reconnue dans l'État ; il n'est 
donc plus possibleà l'Église de se poser vis-à-vis de 
lui comme un pouvoir distinct ; le catholicisme 
n'est plus, comme les autres cultes reconnus, le 
protestantisme et le judaïsme, qu'une commu- 
nauté religieuse admise seulement dans les condi- 
tions déterminées par l'État seul investi de la sou- 
veraineté, et uniquement en vue de l'exercice pu- 
blic du culte. La logique de cette conception nou- 
velle aurait dû conduire à attribuer au recours pour 
abus le caractère contentieux et à le faire ren- 
trer dans la notion générale du recours pour ex- 
cès de pouvoirs. Mais le législateur de l'an X s'est 
laissé sur ce point dominer, d'une manière incons- 
ciente et irraisonnée autant qu'irrationnelle, par 
la réminiscence de l'idée ancienne. 
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Quoi qu'il en soit, le caractère gouven 
du recourt; pour abus fait sentir son inflt 
les différentes règles de droit et de juris] 
qui le régissent soit quant â la forme et à. 
dure, soit quant au fond. 

Au premier de ces deux points de vu( 
vient de noter que le recours pour abus i 
formé non seulement par le ministre des ■ 
par le préfet pour empiétement sur l'autori 
non seulement par les particuliers intéres 
entreprise contre leur honneur ou leurcoi 
ou bien parles ecclésiastiques pour atteinte 
cicepublicetàla liberté du culte, maisenc 
fice par le ministre des cultes et le préfet 
deux dernières hypothèses et â défaut di 
des intéressés ; c'est que dans tous les ca 
public et l'intérêt gouvernemental sont ei 
la même façon s'explique que le recours p 
puisse être intenté à toute époque, sans é 
misa aucune condition de délai. Enfln le 
n'est pas instruit et tranché dans la formt 
tieuse.larequôteest adressée au ministre d 
quand le recours n'est pas formé par lui-r 
rectement; l'affaire est instruite, sur un ra 
ce ministre, par la section de l'intérieur ; 
tervientun décret rendu après délibératio 
semblée générale du Conseil d'État ; il ; 
plaidoiries ni audience publique. 

Quant aux règles de fond, le caractère 
neraental du recours entraîne aussi â leu 
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des conséquences considérables soit en ce qui con- 
cerneles résultats possibles du recours pour abus, 
soit en ce qui touche l'incompétence des juridic- 
tions de tout ordre à l'effet d'en connaître. 

Le recours pour abus n'aboutitni nécessairement 
ni touioursâl'annulationderacte. Lorsqu'il s'agit 
d'un abus civil, l'annulation est toujours possible. 
Au contraire, s'agit-il d'un acte entaché d'un abus 
ecclésiastique, le gouvernement ne se reconnaît le 
pouvoir de le supprimer que s'il constitue un excès 
de pouvoirs, une violation des lois et règlements. 
Lorsque l'abus ecclésiastique consiste dans une in- 
fraction aux règles canoniques oudans une entre- 
prise contre l'honneurou la conscience descitoj-ens 
le gouvernement en Conseil d'Etat se borne à dé- 
clarer l'abus et de la sorte à censurer l'acte qui en 
est entaché. Enfin dans l'hypothèse particulière où 
l'acte entaché d'abus réalise en même temps une 
infraction à la loi péuale.Ie gouvernement en Con- 
seil d'Etat tientde l'article 8 de la loi de germinal 
an X le pouvoir d'ordonner d'office des poursuites 
à fins pénales devant les tribunaux répressifs or- 
dinaires contre l'ecclésiastique ou contre le fonc- 
tionnaire, et cela malgré que l'introduction chez 
nous du régime parlementaire et de la responsa- 
bilité politique des ministres ait pu laisser place à 
quelque doute ; il reste toujours exact de considé- 
rer que le Conseil d'Etat,du moment qu'il ne statue 
pascomme juridiction investie de pouvoirs pro- 
pres.fait partie intégrante du gouvernement; c'est 
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au ministre des cultes qu'il appartient de trancher 
la question de l'opportunité des poursuites ordon- 
nées d'office, sauf à encourir la responsabilité po- 
litique ; le Conseil d'Etat en pareille matière n'a 
qu'un avis à émettre; il ne saurait avoir le pouvoir 
de statuer à l'Instar d'un tribunal. 

Quant à l'incompétence des juridictions de tout 
ordre à l'effet de connaître du recours pour abus, 
elle s'applique aussi bienàlajusticeadministrative 
qu'à la justice ordinaire. Ainsi le Conseil d'Etat au 
contentieux décUre nonrecevabie le recours pour 
excès de pouvoirs formé contre tout acte entaché 
d'abus soit civil, soit ecclésiastique ; il ne faut pas 
voir là une application de la théorie du recours pa- 
rallèle — qui a été examinée précédemment dans 
l'étude du régime du recours pour excès de pou- 
voirs — mais une conséquence de ce que la ma- 
tière de i'abus est une de celles qui sont réservées 
exclusivement à la connaissance du gouvernement 
en Conseil d'Etat.et à propos desquelles peut légi- 
timement s'exercer la revendication des ministres 
consacrée par l'article 26 de la loi du 24 mai 1872. 
D'un autre côté, les tribunaux judiciaires, incom- 
pétents pour statuer sur la légalité des actes admi- 
nistratifs déclinent à plus forte raison leur compé- 
tence pour statuer sur un recours pour abus; mais 
lorsqu'une question d'abus se présente incidem- 
ment au coursd'un procès judiciaire, le tribunal 
doit-il surseoir à statuer jusqu'à ce que la question 
ait été au préalable décidée par le Conseil d'Etat ? 
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En principe il en est ainsi, il y a lieu alors à une 
question préjudicielle ; par exemple, un membre 
du clergé est poursuivi devant le juge de simple 
police pour avoir contrevenu à un règlement mu- 
nicipal interdisant tes processions, 11 exclpe que 
cet arrêté constitue un abus civil ; en pareil cas le 
tribunal judiciaire doit surseoir à toute procédure 
jusqu'àce que cette question préjudicielle d'abus 
ait été décidée par le gouvernement en Conseil 
d'Etat (1^ Incompétents d'une façon principale,les 
tribunaux judiciaires sont également incompé- 
tents d'une façon incidente à l'égard de ces sortes 
d'affaires. A la vérité il en est autrement quand il 
s'agit d'apprécier la légalitéd'un règlement admi- 
nistratif de laquelle dépend la pénalité prononcée 
par l'article 471, n" 15 du Code pénal pour contra- 
vention à ce règlement ; alors le juge de simple 
police examine lui-même cette légalité ; mais la 
différence s'explique par cette raison que la matière 
de l'abus est gouvernementale et comme telle ré- 
servée à la connaissance du gouvernement. 

Toutefois dans l'hypothèse spéciale, où l'abus 
ecclésiastique est en même temps constitutif d'une 
infraction à la loi pénale la matière des questions 
préjudicielles d'abus a fait pendant longtemps dif- 
ficulté dans la jurisprudence et s'est eonfonduedu- 
rant unecertaine période avec le point de savoir si 

(t) En fait, d'ailleur3,Ie Conseil d'EtatjSaisi de cette 
question, n'a jamais déclaré abusifs les règlements de 
police qui interdisent les processions. 
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les poursuites pénales contre les ecclésiastiques 
étaieDtounon subordonnées à une autorisation 
préalable du Conseil d'iîtat. Jusqu'en 1861, la ju- 
risprudence de la Cour de cassation et celle du 
Conseil d'Etat étaient d'accord pour faire dériver 
de l'article 8 de la loi du 18 germinal an X au pro- 
fit des membres des divers clergés reconnus une 
garantie religieuse analogue à la garantie admi- 
nistrative admise par l'article 75 de la constitution 
de l'an VIII au profit des agents du gouvernement 
autres que les ministres ; une autorisation du Con- 
seild'Etat était nécessaire préalablement aux pour- 
suites pénales contre les ecclésiastiques àToccasion 
de leurs fonctions, et dirigées soit parle ministère 
public, soit par les particuliers agissant par voie 
de citation directe. Mais depuis 1861 la jurispru- 
dence, tant administrative que judiciaire, a subi de 
multiples et profonds revirements. Ce fut d'abord 
la Cour de cassation qui, par un arrêt du 10 août 
1861 (Lhémeaux) introduisit une distinction arbi- 
traire, nullement contenue dans la loi, en décidant 
que la déclaration préalable d'abus par le Conseil 
d'Etat n'était nécessaire que dans le cas où l'action 
publique était mise en mouvement par les particu- 
liers, non dans le cas où elle était intentée par le 
ministère publie. De son côté le Conseil d'Etat, in- 
flujencé par ce fait que la garantie administrative 
avait été suppriméeparledécret-loidul9 septem- 
bre 1870, et bien que ce texte fût sans applicationà 
l'égard des ecclésiastiques, décida par plusieurs 
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décrets sur abus du 17aoàtl880 que la nécessité de 
toute autorisation préalable âla poursuite avait 

dispara d'une façon complète et sans aucune dis- 
tinction. I,a Cour de cassation ii'adbéra pas tout 
d'abord à cette nouvelle manière de voir ; par un 
arrêt du 19 avril 1883 (Gilède) elle maintint sa 
distinction, continuant à déclarer l'action du mi- 
nistère public libre et dégagée de toute entrave. et 
à subordonner au contraire l'action des particu- 
liers à la nécessité d'une autorisation préalable du 
Conseil d'Etat. De celte divergence de vues entre 
les deux juridictions pouvait résulter dans cette 
dernière hypothèse un déni de justice pour les par- 
ticuliers et l'impuni té pour les ecclésiastiques ; car 
la Cour de Cassation refusant compétence aux tri- 
bunaux judiciaires répressifs en l'absence d'une 
autorisation préalable du Conseil d'Etat, et de son 
côté le Conseil d'Etat ne se reconnaissant pas com- 
pétence à lui-même pour accorder cette autorisa- 
tion, l'affaire était dépourvue de juge, — nouvelle 
conséquence de la coexistence des deux ordres de 
juridictions parallèles etindépendantes.C'est alors 
, que, pour éviter un tel résultat, le Conseil d'Etat, 
non sans avoir opposé encore quelque résistance, 
transforma de nouveau sa jurisprudence par un 
décret sur abus du 7 j uillet 1886 (Gros) et considéra 
les déclarations préalables d'abus qui lui furent 
renvoyées par les tribunaux judiciaires répressifs 
comme des questions préjudicielles d'abus, à l'é- 
gard desquelles il était compétent pour statuer ; en 
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réalité cependant ce n'étaient là que d< 
d'autorisation sous une forme déguisa 
qui explique la répugnance éprouvée 
par le Conseil d'Etat à user de ce déto 
détour semblable n'avail-il pas été e 
l'administration et consacré par le c 
du Tribunal des Conflits du 26 juillet] 
de rétablir indirectement la garantie 
tive supprimée par le décret-loi de 187( 
se prononcer franchement sur la ques 
torisation préalable à la poursuite de 
l'acte, la jurisprudence administrative 
çait sur l'illégalité ou sur l'abus de 
même ; ainsi dans cette hypothèse sp 
poursuite pénale par voie de citation di 
un ecclésiastique, il y avait encore i 
entre la garantie reiigieuseetlagaran 
trative. Cette assimilation a pris fin, et 
religieuse a été complètement supprii 
que la Cour de Cassation par deux arrê 
1888 (abbé Cuilhé) et du 2 août 1888 (C 
a renoncé à la distinction adoptée par 
1861,et a dégagé l'action publique conti 
siastiques de toute entrave, même i 
déguisée sous la forme d'une questic 
cielle d'abus, se ralliant ainsi à la mani 
émise par le Conseil d'Etat en 1880. 

Il faut constater d'abord que la jurispi 
térieure à 1861, qui faisait dépendre da 
cas les poursuites pénales contre les eccl 
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d'une déclaration préalable d'abus du gouverne- 
ment en Conseil d'Etat, était plus en harmonie avec 
lecaractére gouvernemeatal que la loi aaltribué, 
à tort du reste, aux affaires d'abus ; — ensuite que 
lanouvellejurisprudence.surlepoint spécial qu'elle 
a tranché tend à rapprocher ces affaires de la no- 
tion contenlieuse ;-- enfin que l'on n'aperçoit pas, 
puisque la garantie religieuse a été supprimée dans 
sa forme indirecte et déguisée, pourquoi il n'en 
serait pas de même de la garantie administrative ; 
compétents pour envisager le caractère abusif de 
l'acte ecclésiastique à seule fin de condamner le 
membre du clergé, pourquoi les tribunaux judi- 
ciaires seraient-ils incompétents pour apprécier la 
légalité de l'acte administratif à seule fin de con- 
damner l'administrateur ? Il y a môme une raison 
plus forte en faveur de cette dernière solution (1) ; 
car alors l'affaire n'est, à tout prendre, qu'adminis- 
trative, tandis que dans l'autre hypothèse elle est 
considérée par la loi comme gouvernementale. 

3. Le recours général de Varticle 40 du décret 
du 22 juillet 1806 (2). — Ce texte est rédigé de la 
façon suivante : • Lorsqu'une partie se croira lé- 
sée dans ses droits ou dans sa propriété par l'effet 
d'une décision de notre Conseil d'Etat rendue en 

(1) Indépendamment de tous les motifs purement 
juridiques se ratlachnnt à l'interprétation du décret-loi 
du 1S70. Cr. suprà p. 134 et suiv. 

(2) Cf. Laferrière, op. cit., tome II, p. 415 et suiv. 

D,mi,.=db, Google 



LE PRINCIPE Dl' LA SÉl'ABATION DES FONCTIONS 337 

matière non contentieuse, elle pourra nous pré- 
senter une requête pour, sur le rapport qui nous 
en sera fait, être l'affaire renvoyée, s'il y a lieu, 
soit à une section du Conseil d'Etat, soit à une 
commission >. 

Cet article 40 fut d'abord interprété, sous le ré- 
gime de l'an VIII et sous la Restauration, en ce 
sens qu'il excluait tout recours contentieux et qu'il 
n'admettait que le recours gouvernemental con- 
sacré par lui contre les décrets rendus après avis 
du Conseil d'Etat, alors même qu'ils auraient violé 
les droits des particuliers. Il était, en effet, con- 
traire à l'esprit de ces deux époques que le Con- 
seil d'Etat eût le pouvoir, en sa qualité de juridic- 
tion administrative, de prononcer l'annulation ou 
la réformation d'actes à la confection desquels il 
avait participé en sa qualité de Conseil du gouver- 
nement. Cette solution et cet esprit se conçoivent 
facilement, étant donné qu'alors le Conseil d'Etat 
avait exactement la même organisation et la même 
procédure, qu'il statuât en l'une ou l'autre qualité; 
ayant contribué à la rédaction de l'acte, il lui eût 
été presque impossible d'admettre un recours con- 
tentieux contre cet acte ; en le faisant, il se serait 
donné à lui-même un démenti, il se serait déjugé. 
Il n'en fut plus de même lorsque l'organisation du 
Conseil d'Etat au contentieux devint distincte, et 
même aussitôt que la procédure contentieuse se 
sépara de la procédure consultative : aussi l'ordon- 
nance du 13 mars 1831 vint-elle consacer l'exis- 
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tence des recours contentieux contre les décisions 
délibérées en Conseil d'Etat, du moment qu'elles 
aboutissent à ta violation d'un droit. 

Cependant le recours de l'article 40 du décret de 
1806 n'a pas disparu pour cela; son maintien en 
vigueur a été reconnu par un avis du 4 juin 1878 
émané des sections réunies de l'intérieur et du 
contentieux du Conseil d'Etat. Son caractère gou- 
vernemental est nettement accusé soit par sa pro- 
cédure, soit par son domaine d'application, soit par 
des résultats possibles- 

II est exercé par une requête au chef de l'Etat 
qui conserve encore à ce propos une sorte de jus- 
tice retenue ; le décret attaqué ne peut être revisé 
que par un autre décret rendu sur l'avis d'une sec- 
tion du Conseil d'Etat ou d'une commission com- 
posée de membres pris au sein de ce Conseil ; cet 
avis du reste ne lie en rien le chef de l'Etat qui 
reste absolument maître de sa décision. 

Le recours a un domaine d'application très 
étendu ; il s'applique à tous les actes qui peuvent 
constituer un tort quelconque à l'individu, que ce 
tort provienne de la violation d'un droit ou même 
de la simple lésion d'un intérêt, lorsque ces actes 
ne peuvent pas être l'objet d'un recours conten- 
tieux, par exemple, parce que le délai de ce re- 
cours est expiré, ou encore parce que l'acte par sa 
nature gouvernementale exclue un recours de 
cette sorte; ainsi un décret sur la validité des prises 
maritines ou sur un abus civil ou ecclésiastique 
D,mi,.=db, Google 



LE PRINCIPE DE LA SÉPARATION DES FONCTIONS 339 

pourrait être l'objet de cette requête au chef de 
l'Etat; en un mot il y a là un recours ultime au 
gouvernement mieuî informéen vue d'obtenir le 
redressement des torts et la réparation des er- 
reurs. 

Enfin, le chef de l'Etat peut statuer comme il 
l'entend et ses pouvoirs sont illimités ; libre de ne 
donner aucune suite à la requête qui lui est pré- 
sentée, il est libre aussi d'annuler l'acte attaqué et 
même de le réformer. 
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